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Einflihrung

A. Hintergrund und Gegenstand der Untersuchung

Noch vor wenigen Jahren galten die USA als weltweiter ,,Human Rights Watch-
dog“.! Grund dafiir war die groBziigige Handhabung der eigenen Gerichtsbarkeit
durch US-amerikanische Gerichte unter Anwendung des sog. Alien Tort Statute
(im Folgenden: ATS). Dabei handelt es sich um eine Jurisdiktionsnorm aus dem
18. Jahrhundert, welche die Zustindigkeit der US-amerikanischen Bundesgerichte
fiir Fille begriindet, in denen der Kliger? geltend macht, durch ein volkerrechts-
widriges, deliktisches Verhalten eines Dritten in seinen Rechten verletzt zu sein.?
Diese Zustdndigkeitsnorm wurde ab den 1990er Jahren von Menschenrechts-
anwilten genutzt, um privatrechtliche Unternehmen wegen ihrer mutmaflichen
Beteiligung an Menschenrechtsverletzungen zur Verantwortung zu ziehen. Als ers-
ter Fall seiner Art schlug dabei insbesondere das Verfahren Doe v. Unocal* groBe
Wellen. Darin verklagten burmesische Dorfbewohner den kalifornischen Energie-
konzern Unocal Corp. wegen dessen angeblicher Mitschuld fiir Zwangsarbeit, Fol-
ter, Raub, Mord und Zwangsumsiedlungen durch das burmesische Militdr. Unocal
hatte zuvor das Militdrregime beauftragt, bei der Umsetzung eines Pipelinepro-
jekts fiir Sicherheit zu sorgen. Dabei hitte das Unternehmen — so lautete der Kla-
gevorwurf — aufgrund der Repressionserfahrungen in Myanmar erkennen miissen,
dass das Regime den Auftrag unter massiver Anwendung von Gewalt gegen die
einheimische Bevolkerung ausfiihren wiirde.® Als Leitentscheidung bahnte Doe
v. Unocal zwar den Weg fiir zahlreiche weitere Klagen gegen Unternehmen aus
aller Welt,® jedoch verlief das Verfahren selbst keinesfalls geradlinig: Wihrend
die Kléger erstinstanzlich noch vollstdndig unterlagen, gab das Berufungsgericht

U Coester-Waltjen, FS Schiitze (2014), S.27, 28; darauf Bezug nehmend Weller/Kaller/Schulz,
AcP 216 (2016), 387, 391; Weller/Thomale, ZGR 2017, 509, 512.

2 Aus Griinden der besseren Lesbarkeit verwendet die Arbeit durchweg das generische Mas-
kulinum. Dieses schlieft in der Bedeutung die anderen Geschlechter gleichberechtigt mit ein.

3 Fiir eine ausfiihrliche Besprechung des ATS siehe unten § 16. B.1.

4 Doe I'v. Unocal Corp., 963 f.Supp. 880 (C.D. Cal. 1997); 395£.3d 932 (9th Cir. 2002).

5 Doe I v. Unocal Corp., 963 f.Supp. 880, 884f. (C.D. Cal. 1997); ausfiihrlich Rau, TPRax
2001, 372, 373 f.; Sandrock, RIW 2013, 497, 505 f.; Seibert-Fohr, ZadRV 63 (2003), 195ff.

6 Reynolds/Zimmer, RIW 2013, 509, 510 berichten von mehr als 150 Prozessen gegen fiih-
rende multinationale Unternehmen; nach Goldhaber, UC Irvine Law Review 3 (2013), 127, 128
waren es (bis dahin) etwa 180 Klagen; zu Beispielsverfahren gegen deutsche Unternehmen siche
Sandrock, RIW 2013, 497 ff.
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der Klage zumindest in Teilen statt.” Daraufhin traten die Parteien in Vergleichs-
verhandlungen und das Verfahren wurde schlieBlich auBergerichtlich gegen eine
Zahlung an die Kléger in Hohe von 30 Mio. US-Dollar beendet.® Damit gibt Doe v.
Unocal in gewisser Hinsicht einen fiir folgende ATS-Verfahren symptomatischen
Verlauf vor. Zwar gelang es Kldgern auch in spateren Verfahren noch, hohe Ver-
gleichssummen auszuhandeln.® Zusprechende Richterspriiche sind dagegen kaum
zu verzeichnen und in der liberwiegenden Zahl der Verfahren wurde sogar zuguns-
ten der beklagten Unternehmen entschieden.!® Bedeutung erlangte die US-ame-
rikanische Gerichtspraxis vielmehr aufgrund der mit den Verfahren verbundenen
Offentlichkeit und des hohen Vergleichsdrucks, der nicht zuletzt dem duBerst k-
gerfreundlichen Prozessrecht in den USA geschuldet war.!!

Aus der Sicht der deutschen Rechtswissenschaft wurde die US-amerikanische
Human Rights Litigation stets mit Bewunderung und Befremden zugleich be-
obachtet. Die Bewunderung galt vor allem dem Eifer bei der Effektuierung der
Menschenrechte auch gegeniiber Privaten. Damit verband sich das idealistische
Versprechen nach Gerechtigkeit gegeniiber einer — vermeintlich — entgrenzten Aus-
beutungspraxis multinationaler Unternehmen. Allerdings iiberschritt die Anwen-
dung des ATS zugleich die dogmatische Trennlinie zwischen dem internationalen
Volkerrecht und dem Privatrecht. Denn es erschien befremdlich, privatrechtliche
Unternehmen tiberhaupt volkerrechtlichen Verhaltenspflichten unterstellen zu wol-
len. Auerdem zeigte sich in den ATS-Verfahren eine gewisse Missachtung der
»judicial comity®, d.h. der Zuriickhaltung im Umgang mit Klagen gegen forum-
fremde Unternehmen. Nach der US-amerikanischen Gerichtspraxis waren Kla-
gen gegen ausldndische Unternehmen némlich bereits zuldssig, wenn diese blof3
vereinzelt und voriibergehend in den USA wirtschaftlich titig waren, unabhéngig
davon, wo sich der streitbegriindende Sachverhalt abgespielt oder das Unterneh-
men seinen Sitz hatte.!? Diese Rechtsprechung stand in einem deutlichen Gegen-
satz zu den Vorschriften der europdischen Zustandigkeitsordnung, weshalb zuwei-
len ein ,transatlantischer Justizkonflikt angenommen wurde.!? Mittlerweile hat
der Supreme Court diese Praxis in seiner Entscheidungstrilogie Kiobel, Baumann

7 Klageabweisung durch Doe I v. Unocal Corp., 110f.Supp. 2d 1294, 1303 ff. (C.D. Cal.
2000); Teilauthebung des erstinstanzlichen Urteils durch Doe I v. Unocal Corp., 395f.3d 932,
944 1F., 962 f. (9th Cir. 2002); vgl. zum holprigen Verfahrensverlauf auch Sandrock, RIW 2013,
497, 505; Seibert-Fohr, Za6RV 63 (2003), 195 ff.

8 Goldhaber, UC Trvine Law Review 3 (2013), 127, 129 unter Verweis auf den geleakten Ver-
gleichsvertrag.

9 Eine Liste mit weiteren Vergleichen in ATS-Verfahren findet sich bei Goldhaber, UC Trvine
Law Review 3 (2013), 127, 128 f. (mit dortiger Fn. 10).

10° Reimann, TPRax 2013, 455, 456; Reynolds/Zimmer, RTW 2013, 509, 510.

1 Brunk, RIW 2018, 503; Reynolds/Zimmer, RIW 2013, 509, 510; Thomale, ZIP 2014, 1158,
1163 £.; zu den prozessualen Eigenheiten des US-amerikanischen Zivilverfahrensrechts sieche auch
v. Hein, ZGR 2016, 414, 415f.

12 Vgl. zu dieser Rechtsprechung International Shoe Co. v. Washington, 66 S.Ct. 154 (1945).

13 Statt vieler Hess, AG 2006, 809 ff. m. w. N.
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und Jesner deutlich zuriickgestutzt:'4 In Kiobel v. Royal Dutch Petroleum (2013)
beschrinkte der Supreme Court zunichst die extraterritoriale Anwendbarkeit des
ATS.!5 Sodann entsagte er in Daimler v. Baumann (2014) seiner allgemeinen Ge-
richtsbarkeit iiber forumfremde Unternehmen.'® SchlieBlich entschied er in Jesner
v. Arab Bank (2018), dass das ATS auf auslédndische Unternechmen generell nicht
anwendbar sei.!” Damit ist zwar nicht das Ende der US-amerikanischen Menschen-
rechtsklagen besiegelt.!® Das ATS hat jedoch erheblich an Attraktivitit eingebiiBt,
was sich an einem deutlichen Riickgang entsprechender Verfahren zeigt.!®

Die Rolle des ,,Human Rights Watchdogs® iibernechmen inzwischen andere,
denn wihrend die USA — oder zumindest die US-amerikanische Justiz — ihr En-
gagement sukzessive zuriickgefahren haben, hat die zivilrechtliche Durchsetzung
der Menschenrechte im Rest der Welt Konjunktur. Dabei zeichnen sich zwei paral-
lele Entwicklungen ab:

Zum einen hat die Zahl strategischer Menschenrechtsklagen in Europa zu-
genommen. Dabei geht es vor allem um die Produktionsbedingungen in den
»Sweatshops® globaler Wertschdpfungsketten. Der Vorwurf gegen die Abnehmer-
unternehmen in Europa lautet in diesen Féllen, dass sie ihre deliktische Sorgfalts-
pflicht (,,duty of care) gegeniiber den Arbeitnehmern ihrer Zulieferunternehmen
im Globalen Siiden verletzt haben. Diese Sorgfaltspflicht besteht darin, alle zu-
mutbaren Vorkehrungen zu treffen, um Dritte vor Gefahren zu schiitzen, die der
eigenen Sphére entspringen. Wer einen Betrieb unterhélt, muss die Sicherheit am
Arbeitsplatz gewihrleisten. Wer dieselbe Tétigkeit durch ein Drittunternehmen
verrichten ldsst, muss — verkiirzt gesprochen — sicherstellen, dass sich dieses Un-
ternehmen ebenso sorgfiltig verhdlt. Zwar sind die deliktsrechtlichen Zurech-
nungsmechanismen im Einzelnen diffiziler,?’ jedoch zeigt sich international ein
Trend, nach dem den Abnehmerunternehmen vermehrt die Verantwortung fiir ihre
Wertschdpfungsketten zugewiesen wird.2! Die Herangehensweise dieser europii-
schen Menschenrechtsklagen unterscheidet sich allerdings von dem ,,Pomp* der

14° Ausfiihrlich Brunk, RTW 2018, 503, 506 ff. sowie unten § 16. B.1.3.

15 Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co., 133 S.Ct. 1659 (2013); hierzu Reimann, IPRax 2013,
4551F.; Reynolds/Zimmer, RIW 2013, S09 ff.

16 Daimler AG v. Baumann, 134 S.Ct. 746 (2014); hierzu Adler, IPRax 2018, 286 fT.

17 Jesner v. Arab Bank, PLC, 138 S.Ct. 1386 (2018); besprochen in Berger-Walliser, Univ. Pa.
J. Bus. Law 21 (2019), 757 ff.; Brunk, RIW 2018, 503 ff.

18 Mit entsprechender Wertung nach dem Kiobel-Urteil bereits v. Hein, ZGR 2016, 414ff;
Reimann, 1PRax 2013, 455ff.; zur diesbeziiglichen Bedeutung des Jesner-Urteils Brunk, RIW
2018, 503, 510f.; zu den gegenwirtig verhandelten ATS-Verfahren siche unten § 16. B.1.4.

19" Zur Post-Jesner-Entwicklung Cahn, Cardozo Law Review 42 (2020), 390, 401 f. (,,a hand-
ful of ATS claims*).

20 Ausfiihrlich zur Begriindung rechtstriigeriibergreifender Sorgfaltspflichten im deutschen
Recht § 18.C.

21 ygl. jiingst die Entscheidungen niederldndischer Gerichte in den sog. Shell-Verfahren, Ge-
rechtshof Den Haag, Oguru v. Shell, Urt. v. 29.1.2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:132 und Dooh v.
Shell, Urt. v.29.1.2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:133; zu den die Gerichtszustandigkeit betreffen-
den Entscheidungen englischer Gerichte Okpabi v. Shell, [2021] UKSC 3; zuvor bereits Vedanta
v. Lungowe, [2019] UKSC 20.



4 Einfiihrung

US-amerikanischen Human Rights Litigation, weil sie anders als das ATS keine
unmittelbare Verbindung zum Voélkerrecht herstellt und iiberdies auf eine extra-
territoriale Anwendung der eigenen Rechtsprinzipien und der damit verbundenen
Moralvorstellungen verzichtet. Stattdessen setzen die Verfahren auf die Regelhaf-
tigkeit des europdischen Internationalen Privat- und Verfahrensrechts und suchen
auf dem Boden des anwendbaren Deliktsrechts nach einem pragmatischen und un-
politischen Interessenausgleich.??

Zum anderen iibernechmen die Gesetzgeber immer haufiger die Rolle des
,»Watchdogs®. Das zeigt sich daran, dass vormals untergesetzliche Verhaltens-
standards zunehmend Eingang in die nationalen Rechtsordnungen finden. Ging es
dabei zundchst nur um menschenrechts- und CSR-bezogene Berichtspflichten —
die europiische CSR-Richtlinie?* und der UK Modern Slavery Act?* stehen hier
Pate —, werden immer hdufiger auch menschenrechtliche Sorgfaltspflichten ge-
setzlich vorgeschrieben. Entsprechende Gesetze bestehen bereits seit Lingerem
in Frankreich mit dem Loi relative au devoir de vigilance?® und in den Niederlan-
den mit dem Gesetz gegen Kinderarbeit (Wet zorgplicht kinderarbeid?®). Das deut-
sche Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG)?7 wurde am 11. Juni 2021 vom
Bundestag beschlossen. Fiir die EU hat Justizkommissar Reynders im April 2020
die Einfiihrung eines européischen Rechtsakts angekiindigt; der Entwurf sollte ur-
spriinglich noch im Jahr 2021 vorliegen.?® Alle diese Kodifikationsansitze lassen
sich auf die UN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte zuriickfiihren.
Dabei handelt es sich um ein rechtlich unverbindliches Normenwerk, das der UN-
Sondergesandte John G. Ruggie im Jahr 2011 dem UN-Menschenrechtsrat vor-
legte und das sich seither zum internationalen Verhaltensstandard fiir Unterneh-
men in Menschenrechtsfragen entwickelt hat. Die UN-Leitprinzipien verfolgen
einen holistischen Steuerungsansatz, indem sie sich gleichermafen an Staaten wie

22 Insoweit stellt v. Falkenhausen, Menschenrechtsschutz, S. 4 allerdings zu Recht die Frage,
ob das ,,pragmatische Deliktsrecht™ {iberhaupt dazu dienen kann, ,,einen so inhdrent moralischen
Anspruch wie den der Menschenrechte durchzusetzen®.

23 Richtlinie 2014/95/EU v. 22.10.2014, ABI. 2014 L 330, 1; vgl. hierzu bereits Brunk, in:
Krajewski/Saage-Maal3, Durchsetzung menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten, S. 165 ff.

24 Modern Slavery Act v. 26.3.2015, UK Public General Acts 2015 c. 30; hierzu Riihmkorf,
ZGR 2018, 410, 4171t.

25 Loi no. 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des
entreprises donneuses d’ordre; hierzu ausfiihrlich Nasse, ZEuP 2019, 774 ff.; eine deutsche Uber-
setzung findet sich bei Fleischer/Danninger, DB 2017, 2849, 2851 f.; vgl. unten §20. D.

26 Wet van 24 oktober 2019 houdende de invoering van een zorgplicht ter voorkoming van de
levering van goederen en diensten die met behulp van kinderarbeid tot stand zijn gekomen (Wet
zorgplicht kinderarbeid), 24.10.2019, Staatsblad 2019, 401; hierzu § 20. C.

27 RegE LkSG, BR-Drucks. 239/21 v. 26.3.2021; vgl. zur endgiiltigen Fassung auch BT-
Drucks 19/30505 v. 9.6.2021; hierzu ausfiihrlich §21.

28 Vgl. Hiibner, NZG 2020, 1411, 1416; Mansel/Thorn/Wagner, TPRax 2021, 105, 109;
der Rechtsausschuss des Européischen Parlaments hat darauthin einen Legislativvorschlag mit
einer europdischen Due Diligence-Richtlinie erarbeitet, vgl. EU-Parlament, EntschlieBung vom
10. Mérz 2021 mit Empfehlungen an die Kommission zur Sorgfaltspflicht und Rechenschafts-
pflicht von Unternehmen (2020/2129(INL)).
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Unternehmen richten und ihnen komplementire Verantwortungsrollen zuweisen:
Wihrend ndmlich die Staaten volkerrechtlich zum Schutz der Menschenrechte ver-
pflichtet sind (,,Duty to Protect™), trifft die Unternehmen eine ethisch-moralische
Verantwortung zur Achtung der Menschenrechte (,,Responsibility to Respect®).
Anders als vorherige Steuerungsansitze?® versuchen die UN-Leitprinzipien damit
nicht, dem Vélkerrecht unmittelbare Verhaltenspflichten fiir Unternehmen zu ent-
nehmen, sondern sie begriinden eine eigenstindige Verantwortungskategorie, die
sie im Bereich der sozialen Normen verankern (,,Soft Law®). Diese sozialen Nor-
men wirken aber in vielfacher Hinsicht in die nationalen Rechtsordnungen hinein
und entfalten auf diese Weise Rechtswirkungen fiir Unternehmen. Dies geschieht
zum einen, indem die Verhaltensanforderungen unmittelbar in gesetzliche Rechts-
pflichten iibersetzt werden, was sich an den oben genannten Gesetzen zeigt. Zum
anderen fithren die menschenrechtsbezogenen Soft Law-Bestimmungen zu einer
Neuformulierung des ,,allgemein Ublichen*3? und fiillen auf diese Weise die Ge-
neralklauseln des nationalen Haftungsrechts aus.

SchlieBlich tibernehmen die Unternehmen immer haufiger selbst die Rolle des
»Human Rights Watchdogs*, und damit befinden wir uns im Thema dieser Arbeit.
Denn die dargestellten Entwicklungslinien haben dazu gefiihrt, dass die Menschen-
rechte aus gesellschaftsrechtlicher Sicht zum Compliance-Thema geworden sind.
Das liegt vor allem an der zunehmenden Verrechtlichung menschenrechtlicher Ver-
haltenspflichten, die mit einem wachsenden gesellschaftlichen Bewusstsein fiir die
Bedeutung der Menschenrechte im wirtschaftlichen Kontext einhergeht. Wer die
Menschenrechte nicht achtet, muss befiirchten, einerseits Schadensersatz und Buf3-
gelder zahlen zu miissen und andererseits seine gesellschaftliche Akzeptanz ein-
zubiiBen.3! Zugleich ist die Einhaltung der Menschenrechte zum dkonomischen
Goodwill-Faktor fiir die Unternehmen geworden: Eine positive Menschenrechts-
performance kann einen Wettbewerbsvorteil bei Absatz, Kapitalbeschaffung und
Mitarbeiterakquise bedeuten, wihrend eine schlechte Menschenrechtsperformance
vom Markt abgestraft wird.?

Sind damit zwar die moglichen Folgen der Nichteinhaltung der Menschenrechte
umrissen, bleibt jedoch offen, welche Handlungen und Mafinahmen zur Einhaltung
der Menschenrechte verlangt werden. Dies zu ermitteln, gestaltet sich als schwierig,
weil die internationalen Menschenrechte zumeist nicht mehr als bloBe Programm-
sitze darstellen, sodass sich konkrete Handlungspflichten kaum ableiten lassen.
Vor diesem Hintergrund sehen sich Unternehmen, welche die Menschenrechte in
ihrer Compliance abbilden wollen, vor beachtliche praktische Herausforderungen

29 Beispielsweise die UN Draft Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations
and Other Business Enterprises with regard to Human Rights, dazu unten §13.

30 vgl. Spiefhofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 70 mit entsprechender Einschétzung
zum UN Global Compact.

31 Zur potenziellen deliktischen AuBenhaftung des Unternehmens bei VerstoBen gegen die
UN-Leitprinzipien siche unten §19.; zu den daraus erwachsenden Vorstandspflichten vgl. §22.
bis 26.

32 Zur Bedeutung der Unternehmensreputation §4. B.1.
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gestellt. Diesen Herausforderungen nachzugehen, ist Ziel der vorliegenden Un-
tersuchung. Dabei verfolgt sie den doppelten Anspruch, die Menschenrechtsver-
antwortung von Unternehmen wissenschaftlich aufzubereiten und zugleich den
Unternehmen und ihren Leitungsverantwortlichen einen fundierten Handlungsrah-
men zu présentieren. Dafiir ist es notwendig, die Thematik aus unterschiedlichen
Perspektiven zu betrachten, ndmlich einerseits aus der regulatorischen Auf3ensicht
auf das Unternehmen und andererseits aus der gesellschaftsrechtlichen Innensicht
aus dem Unternehmen heraus auf die menschenrechtsbezogenen Herausforderun-
gen. Erstere zeigt, welchen menschenrechtsbezogenen Verhaltenspflichten das Un-
ternehmen unterworfen ist; aus letzterer ergeben sich die korrespondierenden in-
nergesellschaftlichen Organisationspflichten. Zusammen definieren sie das, was
in dieser Arbeit als Menschenrechtscompliance bezeichnet wird und damit eine
funktionsadidquate Grundlage fiir Unternehmen bildet, um ihre Rolle als ,,Human
Rights Watchdogs* auszufiillen.

B. Gang der Untersuchung

Wie jede Untersuchung lasst sich auch diejenige der Menschenrechtscompliance
auf verschiedene Weise darstellen. So lie8e sich strikt zwischen den beiden Blick-
winkeln, d. h. AuB3en- und Innenperspektive, trennen. Dadurch ginge aber das Zu-
sammen- und Wechselspiel zwischen den Perspektiven verloren, das auf vielfache
Weise zum Ausdruck kommt. Beispielsweise stellen die UN-Leitprinzipien nicht
bloB eine abstrakte Pflichtenposition auf (,,Achtet die Menschenrechte!*), sondern
definieren zugleich die zur Umsetzung dieser Pflichtenposition erforderlichen in-
nergesellschaftlichen Organisationsmafnahmen (,,Human Rights Due Diligence®).
Insoweit bauen sie einerseits auf den rechtlich-betriebswirtschaftlichen Erkennt-
nisse zum Compliance- und Risikomanagement auf. Andererseits priagen sie auf-
grund ihrer spezifischen Steuerungswirkung ihrerseits die im Rahmen des Com-
pliance- und Risikomanagements erforderlichen Organisationsmafinahmen. Diese
Wechselwirkungen spiegeln sich im Aufbau der vorliegenden Untersuchung wider,
indem im erforderlichen Mafle zwischen der AuB3en- und der Innenperspektive ge-
wechselt wird.

Die Untersuchung beginnt mit einem Prolog, in welchem der Menschenrechts-
begriff (§1.) und die volkerrechtlichen Grundlagen der Menschenrechtsbindung
von Unternehmen (§2.) in der gebotenen Kiirze dargestellt werden. Dabei ist
davon auszugehen, dass eine volkerrechtliche Bindung von Unternehmen an die
Menschenrechte bisher allenfalls in begrenztem Umfang begriindet werden kann.
Es verwundert daher nicht, dass Unternehmen Menschenrechtsfragen bisher iiber-
wiegend nicht als Rechtsfragen betrachten, sondern als Teil ihrer gesellschaftli-
chen Verantwortung, der sog. Corporate Social Responsibility (kurz: CSR). Auch
die UN-Leitprinzipien setzen, indem sie ihren Pflichtenbestand auf soziale Normen
stiitzen, in normativer Hinsicht auf die Erkenntnisse der betriebswirtschaftlich-so-
ziologischen CSR-Forschung. Daher sollen im sich anschlieBenden 1. Kapitel die
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begrifflichen und konzeptionellen Grundlagen der CSR dargestellt werden (§3.).
AuBerdem ist die 6konomische Bedeutung von CSR — der sog. ,,Business Case® —
zu untersuchen (§ 4.). AnschlieSend ist ein Blick auf die gesellschaftsrechtlichen —
speziell: aktienrechtlichen’® — Implikationen der CSR-Diskussion zu werfen und
in diesem Zusammenhang auf die Formalzielbestimmung in der Aktiengesell-
schaft (Shareholder Value vs. Stakeholder Value) einzugehen (§ 5.). Das 1. Kapitel
schlieB3t mit einem Fazit (§6.).

Im 2. Kapitel werden aus der gesellschaftsrechtlichen Innenperspektive
die Grundlagen der Compliance-Pflicht beleuchtet. Dafiir ist, nach einer kur-
zen Klarung des Begriffs (§7.), die aktienrechtliche Bedeutung der Compliance
zu erldutern, wobei auch die Frage nach der konzerndimensionalen Geltung der
Compliance-Pflicht zu beantworten ist (§8.). AnschlieBend werden der Betrach-
tungsgegenstand und die typischen Elemente einer standardisierten Compliance-
Organisation dargestellt (§9.) sowie abschlieend ein kurzes Resiimee gezogen
(§10.).

Das 3. Kapitel widmet sich dem Bestand an internationalen Verhaltensstan-
dards. Dabei ist ausgehend vom Draft UN Code of Conduct on Transnational Cor-
porations (§11.) die Entwicklungsgeschichte dieser Verhaltensstandards darzustel-
len. In diesem Zusammenhang ist auch auf den UN Global Compact (§12.) und
die Draft UN Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations and
Other Business Enterprises with regard to Human Rights (§13.) einzugehen. Der
Schwerpunkt der Untersuchung liegt auf den UN-Leitprinzipien (§14.) sowie den
OECD-Leitsétzen fiir multinationale Unternehmen und deren spezifischem Durch-
setzungsverfahren vor den Nationalen Kontaktstellen (§15.).

Das 4. Kapitel untersucht die deliktsrechtliche Bedeutung der Menschenrech-
te und der besprochenen menschenrechtlichen Verhaltensstandards. Dabei werden
mit dem gesellschaftsrechtlichen Trennungsprinzip sowie dem Internationalen Zi-
vilverfahrens- und Privatrecht zunéchst die Voraussetzungen der deliktischen Haf-
tung ergriindet (§16.). AuBBerdem wird ein Blick auf die englische Judikatur gewor-
fen, da die bisherigen Menschenrechtsverfahren in Europa iiberwiegend auf der
Grundlage des englischen Common Law gefiihrt wurden (§17.). Sodann werden
die Voraussetzungen einer Haftung nach deutschem Recht unter Einbeziehung der
deliktsrechtlichen Verkehrspflichtendogmatik dargestellt (§18.). AbschlieBend soll
die Frage beantwortet werden, ob das (deutsche) Deliktsrecht zur Durchsetzung
spezifisch menschenrechtlicher Sorgfaltspflichten nach Mal3gabe der UN-Leitprin-
zipien geeignet ist (§19.).

Im 5. Kapitel werden bisherige Ansétze zur Kodifizierung der menschenrecht-
lichen Sorgfaltspflicht in Europa (§ 20.) sowie das Lieferkettensorgfaltspflichten-
gesetz in Deutschland (§ 21.) untersucht und bewertet.

33 Die vorliegende Untersuchung beschriinkt sich in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht weit-
gehend auf das Aktienrecht. Dieses ist, soweit wie z. B. im 6. Kapitel Organpflichten betroffen
sind, mutatis mutandis auf andere Gesellschaftsformen wie die GmbH zu {ibertragen.
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Das 6. Kapitel nimmt erneut die gesellschaftsrechtlichen Innenperspektive ein,
indem die vorstehenden Untersuchungsergebnisse auf menschenrechtsbezogene
Vorstandspflichten abgeklopft werden. Dabei soll zwischen Informationspflichten
(§22.), Organisationspflichten (§ 23.) sowie Kommunikationspflichten (§ 24.) dif-
ferenziert werden. Zudem soll die Moglichkeit zur Umsetzung einer menschen-
rechtsbezogenen Vorstandsvergiitung untersucht werden, die zwar in den Kom-
petenzbereich des Aufsichtsrats fallt (§87 Abs. 1 AktG), aber die Rechtsstellung
des Vorstands unmittelbar betrifft (§25.). Es folgt ein Resliimee zu den Vorstands-
pflichten (§ 26.).

AbschlieBend werden die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung zusam-
mengefasst und Bilanz gezogen.



Prolog: Die Menschenrechte

§1. Der Begriff der Menschenrechte

Mit Worten ldsst sich trefflich streiten. Das gilt selbst in solchen Bereichen, in denen
infolge einer langjdhrigen Begriffsbildung von einem gefestigten Verstdndnis aus-
gegangen werden miisste, ndmlich hier fiir den Begriff der Menschenrechte. Dies
zeigt sich an den Attributen, die zur Umschreibung des Menschenrechtsbegriffs ty-
pischerweise angefiihrt werden. Exemplarisch lésst sich auf die Definition von Fre-
muth verweisen: ,,Menschenrechte sind die allen Menschen kraft Geburt zustehen-
den, egalitiren und vorstaatlichen Rechte, die auf Achtung, Schutz und Erfiillung
an staatliche oder iiberstaatliche Hoheitsgewalt gerichtet sind. Sie beanspruchen
universelle Geltung, sind unveriuferlich, unteilbar und interdependent.*! Dieser
Definition soll hier nicht widersprochen werden, sondern sie soll im Ausgangs-
punkt auch der vorliegenden Untersuchung zugrunde gelegt werden. Indes lassen
sich aus ihr keine praktischen Schliisse ziehen, da sich — mit Ausnahme der Rechte
auf Leben, Leib und Fortbewegungsfreiheit — kaum ableiten lédsst, welche Rechte
im Einzelnen gemeint sind. Viele der im UN-Sozialpakt festgehaltenen wirtschaft-
lichen, sozialen und kulturellen Rechte, wie z. B. die Rechte auf angemessenen
Lohn (Art. 7), auf Bildung von und Betdtigung in Gewerkschaften (Art. 8) oder auf
bezahlten Mutterurlaub (Art. 10) konnen kaum als unverduB3erliche Geburtsrechte
des Menschen bezeichnet werden, wenngleich sie als Menschenrechte weitgehend
anerkannt sind. Insoweit geht es eher um politische Errungenschaften, durch wel-
che ein rechtlicher Mindestschutz gewédhrleistet werden soll und die aufgrund ihres
spezifischen Menschenwiirdegehalts — unabhéngig vom geografischen, politischen
und religios-kulturellen Kontext — keinem Menschen verweigert werden diirfen.
Im Ubrigen handelt es sich bei den Menschenrechten auch um einen politischen
Kampfbegriff, dessen Grenzen fortlaufend herausgefordert werden. Dies lisst sich
anhand der typischen Einteilung der Menschenrechte in Generationen aufzeigen.?
Die klassischen Freiheits- und Biirgerrechte bilden — urspriinglich verstanden als
Abwehrrechte gegen staatliche Freiheitsbeschrankungen — die erste Generation
der Menschenrechte und finden sich tiberwiegend im UN-Zivilpakt wieder. Men-
schenrechte der zweiten Generation sind als wirtschaftliche, soziale und kulturel-
le Rechte zumeist auf staatliche Gewihrleistung angewiesen und insbesondere im

I Fremuth, Menschenrechte, S.23.
2 Vgl. zu dieser Einteilung Fassbender, APuZ 46/2008, 3, 5f.; Fremuth, Menschenrechte,
S. 671t.
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UN-Sozialpakt niedergelegt. Die Rechte dieser ersten beiden Generationen haben
gemeinsam, dass sie subjektive Rechte des Einzelnen gegeniiber dem Staat dar-
stellen.> Demgegentiiber sind die Menschenrechte der dritten Generation Kollektiv-
rechte, die Gruppen und Gemeinschaften zustehen, etwa das Selbstbestimmungs-
recht der Volker oder die Rechte auf Entwicklung und Frieden.* Das Recht auf eine
gesunde Umwelt wird ebenfalls der dritten Generation zugeschrieben,? genieBt
aber — zumindest iiber den Umweg des zivilrechtlichen Eigentumsschutzes — zu-
nehmend Anerkennung als Individualrecht.® Uberwiegend handelt es sich bei den
Menschenrechten der dritten Generation jedoch um politische Forderungen, die
erst im Laufe des 20. Jahrhunderts formuliert worden sind und in der Menschen-
rechtspraxis bislang allenfalls eine untergeordnete Rolle spielen.” An ihnen zeigt
sich das Bemiihen, den Begriff der Menschenrechte fortlaufend zu erweitern. An-
gesichts dieser Heterogenitit von der Unteilbarkeit und Interdependenz der Men-
schenrechte zu sprechen, fillt jedoch schwer, zumal auch die Menschenrechte der
ersten beiden Generationen auf der Welt ungleich und mit unterschiedlichem Ge-
wicht verwirklicht sind.8

Aufgrund dieser Unwégbarkeiten soll der vorliegenden Untersuchung ein vol-
kerrechtliches Verstandnis zugrunde gelegt werden, das der o. g. Definition einen
positiven Katalog an Menschenrechten zur Seite stellt. Die Menschenrechte sollen
danach verstanden werden als die in der sog. ,,Internationalen Menschenrechtschar-
ta“ (dazu sogleich) festgelegten Rechte. Diese werden erginzt und konkretisiert
durch die Kernarbeitsnormen der Internationalen Arbeitsorganisation (Internatio-
nal Labour Organization, kurz: ILO) sowie verschiedene Menschenrechtsakte, die
auf den Schutz besonders gefahrdeter Individuen und Gruppen (Behinderte, Frau-
en, Kinder, Minderheiten, Wanderarbeiter usw.) gerichtet sind.” Dieser Katalog an
Rechtsinstrumenten soll aber kein exklusives Verstidndnis ausdriicken, sondern zur
Orientierung dienen, und steht fiir Entwicklungen offen.!?

Zur néheren Bestimmung sollen im Folgenden zunéchst Entwicklungsgeschich-
te (A.) und Inhalt (B.) der Menschenrechte umrissen werden. In einem zweiten
Schritt (§2.) ist zu untersuchen, ob die volkerrechtlichen Menschenrechte unmit-

3 Fremuth, Menschenrechte, S. 67 f.

4 Fassbender, APuZ 46/2008, 3, 6; Fremuth, Menschenrechte, S. 68.

5 Fremuth, Menschenrechte, S. 68.

6 Vgl. Fassbender, APuZ 46/2008, 3, 6; zu den sog. , Klimawandelklagen* Lehmann/Eichel,
RabelsZ 83 (2019), 77t.

7 Fassbender, APuZ 46/2008, 3, 6; Fremuth, Menschenrechte, S. 68 .

8 Naher Fremuth, Menschenrechte, S.68. Die Aufteilung von Menschenrechten zwischen
UN-Sozialpakt und UN-Zivilpakt ist z. B. Ausdruck des Ost-West-Konflikts wahrend des kalten
Krieges und setzt sich bis heute darin fort, dass etwa die USA den ,,sozialistischen* UN-Sozialpakt
nicht ratifiziert haben, ndher unten §1. B.

9 Vgl. die umfassende Auflistung relevanter Menschenrechtsintrumente bei Fremuth, Men-
schenrechte, S.245ff.

10 Damit entspricht das hiesige Menschenrechtsverstindnis demjenigen der UN-Leitprinzi-
pien, siehe unten § 14. B.1I1.
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telbare Bindungswirkung gegeniiber Unternehmen als den hier interessierenden
Wirkungseinheiten'! entfalten.

A. Die Entwicklung des modernen Menschenrechtsbegriffs

Die entscheidende Zésur fiir die Geltung der Menschenrechte im Volkerrecht mar-
kiert die Annahme der Charta der Vereinten Nationen (UN-Charta)!2 auf der Kon-
ferenz von San Francisco am 26. Juni 1945. In deren Prdambel bekréftigten die
51 Griindungsmitglieder ihren ,,Glauben an die Grundrechte des Menschen, an
Wiirde und Wert der menschlichen Personlichkeit”. Zugleich formulierten sie in
Art. 1 Nr. 3 UN-Charta das Ziel, ,,[...] die Achtung vor den Menschenrechten und
Grundfreiheiten fiir alle ohne Unterschied der Rasse, des Geschlechts, der Sprache
oder der Religion zu fordern und zu festigen®. In Umsetzung dieser Zielvorgabe
verabschiedete die UN-Generalversammlung im Dezember 1948 die Allgemeine
Erklidrung der Menschenrechte (AEMR) und im Dezember 1966 die beiden inter-
nationalen Pakte iiber biirgerliche und politische Rechte (UN-Zivilpakt)!? und iiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (UN-Sozialpakt).!* Diese bilden zu-
sammen als sog. ,,Internationale Menschenrechtscharta® die Menschenrechtsver-
biirgungen der internationalen Gemeinschaft.!> Damit sind die Menschenrechte,
verstanden als vom internationalen Recht garantierte, mithin iiber- bzw. vorstaat-
liche subjektive Rechtsanspriiche, eine Errungenschaft der Neuzeit.! IThre ideen-
geschichtlichen Wurzeln reichen indes weiter zuriick; der Bogen verlduft von den
Philosophen der griechisch-romischen Antike iiber die mittelalterlichen Freiheits-
verbriefungen bis hin zu den amerikanischen und franzdsischen Menschenrechts-
erklarungen des 18. Jahrhunderts und schlie3t mit der prinzipiellen Anerkennung
der Menschenrechte durch die Staatengemeinschaft.!” Jedoch wire es verfehlt, die
Menschenrechtsgeschichte als ,,lineare Entwicklung [darzustellen], die zielstrebig
auf die Auflistung unverduBerlicher Menschenrechte zuliefe [...], oder gar bereits
in der Antike Auspragungen oder Vorldufer der Menschenrechte finden zu wol-
len*.!® Weder in der Antike noch im Mittelalter lassen sich dem modernen Men-

I Den Begriff der Wirkungseinheit im volkerrechtlichen Kontext priagend Mosler, ZadRV 22
(1962), 1, 7: Wirkungseinheiten sind ,,Organisationen und Einrichtungen, die als gesellschaftliche
Gebilde wirken und denen, falls sie die von der Rechtsordnung aufgestellten Kriterien besitzen,
auch Rechtswirksamkeit zukommt*.

12 BGBI. 1973 I S. 430, 505, Anderungen von Art. 61 in BGBI. 1974 II S. 769, 770 und von
Art. 40 in BGBI. 1980 II S. 1252; auszugsweise abgedruckt in Fremuth, Menschenrechte, S. 248 ff.

13 UN Doc. A/RES/21/2200 A Annex 2 v. 16.12.1966, BGBL. 1973 1I S. 1533, 1534; abge-
druckt in Fremuth, Menschenrechte, S. 263 ff.

14 UN Doc. A/RES/21/2200 A Annex 1 v. 16.12.1966, BGBI. 1973 1I S. 1569, 1570; abge-
druckt in Fremuth, Menschenrechte, S. 272.

15 Vgl. Hobe, Volkerrecht, S.410.

16 Haratsch, Geschichte der Menschenrechte, S. 10 f; Hobe, Vélkerrecht, S. 403.

17 Fiir eine konzise Gesamtdarstellung sieche Haratsch, Geschichte der Menschenrechte.

18 Kénig, Zur Begriindung der Menschenrechte, S.69f.; dhnlich Horn, in: Pollmann/Loh-
mann, Menschenrechte, S. 1 (,,Anachronismus®).
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schenrechtsbegriff dquivalente subjektive Rechte nachweisen. Stattdessen sollen
fiir die Zwecke dieser Untersuchung die Menschenrechtserkldrungen in den ame-
rikanischen Bundesstaaten und in Frankreich den Beginn eines modernen Men-
schenrechtsverstindnisses markieren.

I Die Lehre vom Gesellschaftsvertrag

Das ideelle Geriist fiir die ersten modernen Menschenrechtsdeklarationen bilden
der Liberalismus und die naturrechtlich verankerte Lehre vom Gesellschaftsver-
trag im 17. Jahrhundert. Allen voran John Milton (1608—1674) und John Locke
(1632—1704) gelten mit ihren Werken als Begriinder der klassischen Freiheitsrech-
te.!® Zunichst griff aber Thomas Hobbes (1588—1679) die urspriinglich stoisch-
christlichen Vorstellungen eines Naturrechts wieder auf und begriindete damit die
Notwendigkeit absolutistischer Monarchie im Sinne einer ungebéndigten Herr-
schaftsgewalt. Dagegen konnte Locke absoluter Herrschaft nichts abgewinnen und
widmete ihr einige Abschnitte in der zweiten seiner ,,Zwei Abhandlungen iiber die
Regierung® (1690). Absolute Monarchie sei ,,in Wahrheit mit biirgerlicher Gesell-
schaft unvertriglich [...] und {iberhaupt keinerlei Form von biirgerlicher Regie-
rung®.20

Zwar beschreibt auch Locke den Naturzustand als Ausgangspunkt seiner staats-
theoretischen Abhandlung, setzt jedoch andere Prdmissen. Wie bei Hobbes ist der
Locke’sche Naturzustand ein Zustand von Freiheit und Gleichheit aller Menschen,
,in dem alle Macht und Rechtsprechung wechselseitig sind, da niemand mehr be-
sitzt als ein anderer*.2! Der hier angesprochene Besitz ist weit zu verstehen und be-
inhaltet immaterielle Giiter wie Leben, Freiheit, Integritdt ebenso wie den durch ei-
gene Arbeit erlangten dinglichen Besitz.??> Anders als bei Hobbes ist die Freiheit des
Einzelnen jedoch nicht ziigellos, sondern betrifft allein die eigene Person und den
eigenen Besitz; niemand solle ,,einem anderen, da alle gleich und unabhéngig sind,
an seinem Leben und Besitz, seiner Gesundheit und Freiheit Schaden zufiigen*.23

Die Idee angeborener bzw. natiirlicher Rechte ist bis dahin nicht neu und wurde
bereits zuvor prominent vertreten, etwa zur gleichen Zeit durch Milton, der sich
daneben dezidiert fiir Religions-, Gewissens-, Rede- und Pressefreiheit engagier-
te.24 Innovativ sind die Ideen Lockes vielmehr deshalb, weil er die Wahrung dieser
Rechte zum Zwecke aller Staatsgewalt macht, ohne wie Hobbes die Aufgabe der
Freiheit gegeniiber der unbeschriéinkten Souverénitit des Herrschers zu fordern.??

19 Kénig, Zur Begriindung der Menschenrechte, S. 160; Oestreich, Geschichte der Menschen-
rechte, S.25f1.

20 Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, § 90.

21 Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, §4.

22 Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, §§6, 27, 87, 123; hierzu Oestreich, Ge-
schichte der Menschenrechte, S.41.

23 Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, § 6.

24 Qestreich, Geschichte der Menschenrechte, S. 39.

25 Kénig, Zur Begriindung der Menschenrechte, S. 161.
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»Der Mensch wird [...] mit einem Rechtsanspruch auf vollkommene Freiheit und unein-
geschrinkten Genuss aller Rechte und Privilegien des natiirlichen Gesetzes in Gleichheit
mit jedem anderen Menschen [...] geboren. Daher hat er von Natur aus nicht nur die Macht,
sein Eigentum, d. h. sein Leben, seine Freiheit und seinen Besitz gegen die Schiadigungen
und Angriffe anderer Menschen zu schiitzen, sondern auch jede Verletzung dieses Gesetzes
seitens anderer zu verurteilen und sie so zu bestrafen.*2

Bei Locke verzichten die Menschen allein auf letzteres, d. h. das Recht, Angriffe
auf die eigenen Rechtsgiiter zu vergelten, und iiberantworten es der Gesellschaft.
Der Schutz der eigenen Rechtsgiiter sei liberhaupt das eigentliche Ziel, weshalb
sich Menschen zu einem Staatswesen zusammenschlossen.?’

,,Mit Eintritt in die Gesellschaft verzichten nun die Menschen zwar auf die Gleichheit, Frei-
heit und exekutive Gewalt des Naturzustands [d. h. das Recht, selbst Vergeltung zu iiben],
um sie in die Hiande der Gesellschaft zu legen, damit die Legislative so weit dariiber ver-
fligen kann, wie es das Wohl der Gesellschaft erfordert. Doch geschieht das nur mit der Ab-
sicht jedes einzelnen, um damit sich selbst, seine Freiheit und sein Eigentum besser zu er-
halten [...].?8

Kein Verzicht erfolgt aber in Bezug auf Freiheit und Eigentum selbst. Da die Ge-
sellschaft ndmlich berufen ist, diese natiirlichen Rechte zu schiitzen, darf sie — an-
ders als der Leviathan von Hobbes — die Rechte des Einzelnen nicht ihrerseits
willkiirlich beschrinken. Sie hat ,,[k]eine absolute, willkiirliche Gewalt*“.2° Die
Staatsgewalt ist vielmehr ,,die vereinigte Gewalt aller Glieder der Gesellschaft®
und ,.kann daher auch nicht gréBer sein als die Gewalt, die jene Menschen im Na-
turzustand besafen, bevor sie in die Gesellschaft eintraten.3? Nach Locke vermag
namlich niemand ,,einem anderen eine groBere Gewalt zu iibertragen, als er selbst
besitzt, und niemand hat eine absolute, willkiirliche Gewalt {iber sich selbst oder
irgendeinen anderen Menschen, sein eigenes Leben zu vernichten oder einem an-
deren sein Leben oder sein Eigentum zu nehmen*.3! Mit seiner Lehre vom Gesell-
schaftsvertrag bringt Locke die individualistischen Freiheitsrechte folglich in eine
natiirliche Verbindung zur Staatsgewalt; der Staat hat die Freiheit gegen Angrif-
fe zu schiitzen und darf sie selbst nur insoweit beschrianken, als dies zum Wohle
der Gemeinschaft, d. h. um seiner Schutzaufgabe gerecht zu werden, notwendig
ist.32 Durch Locke wird erstmals der Staat zum Adressat und Garant der Freiheits-
anspriiche.

Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, § 87.
27 Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, §§123f.

Locke, Zwei Abhandlungen tiber die Regierung, §131.

Locke, Zwei Abhandlungen tiber die Regierung, §135.

Locke, Zwei Abhandlungen tiber die Regierung, §135.

Locke, Zwei Abhandlungen tiber die Regierung, §135.

Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, §140 nennt als Beispiel die Erhebung von
Steuern.
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1. Grund- und Menschenrechtsdeklarationen im 18. Jahrhundert

In ihrer Emanzipationsbestrebung gegen das englische Mutterland griffen die ame-
rikanischen Kolonisten die politische Theorie Lockes auf und gossen sie als positi-
viertes Recht in die einzelstaatlichen Verfassungen, beginnend mit der Virginia De-
claration of Rights vom 12. Juni 1776. Damit wandten sich die Kolonisten gegen
staatliche Ubergriffe in Form willkiirlicher Verhaftungen und — unter der Devise
,»NO taxation without representation” — gegen die englische Steuerpolitik. Zugleich
dienten die Menschenrechte als Legitimierung des neuen Staates. Die Positivie-
rung der Menschenrechte ist damit priméir das Ergebnis der amerikanischen Re-
volutionsgeschichte.? In Artikel 1 der Declaration of Rights bekennt die National-
versammlung Virginias:

,»~Alle Menschen sind von Natur aus in gleicher Weise frei und unabhéngig und besitzen be-
stimmte angeborene Rechte, welcher sie ihrer Nachkommenschaft durch keinen Vertrag rau-
ben oder entziehen konnen, wenn sie eine staatliche Verbindung eingehen, ndmlich den Ge-
nuss des Lebens und der Freiheit, der Mittel zum Erwerb und Besitz von Eigentum und das
Erstreben und Erlangen von Gliick und Sicherheit.*34

Diese Rechte sind nach der Praambel ,,Grundlage und Fundament der Regierung*
und letztere ist gemif Artikel 3 eingesetzt ,,zum allgemeinen Wohle, zum Schut-
ze und zur Sicherheit des Volkes® und um ,,den héchsten Grad von Gliick und Si-
cherheit hervorzubringen®. Nach Artikel 2 ruht ,,[a]lle Macht [...] im Volke und
leitet sich folglich von ihm her*.3% Inhalt und Formulierung erinnern deutlich an
den Kontraktualismus Lockes, dessen zweite Abhandlung iiber die Regierung den
Verfassern der Declaration of Rights als geistige Quelle gedient haben muss.3¢ Als
nach heutigem Verstdndnis erste moderne Menschenrechtsdeklarationen konnen
die Virginia Declaration of Rights und ihr nachfolgend die {ibrigen einzelstaat-
lichen Verfassungen, die Unabhéngigkeitserkldrung der Vereinigten Staaten vom
4. Juli 1776 und schlieBlich die 1791 der Verfassung der Vereinigten Staaten hin-
zugefiigte Bill of Rights daher allein als Regelungen der Beziehung zwischen Staat
und Individuum verstanden werden: Menschenrecht ist Abwehrrecht gegen staat-
liche Repression.

Eine vergleichbare Entwicklung vollzog sich in Frankreich, wo am 26. August
1789 die Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen durch die Nationalver-
sammlung beschlossen wurde. An dem Erklarungsentwurf, der auf den seinerseits
in die amerikanischen Unabhéngigkeitsbestrebungen verwickelten Marie-Joseph
Marquis de Lafayette (1757-1834) zuriickgeht, hat der Verfasser der Unabhéngig-
keitserkldrung der Vereinigten Staaten, Thomas Jefferson (1743—1826), als dama-
liger US-Gesandter in Paris mitgewirkt. Die Menschenrechtsgenese in den Ver-

33 Haratsch, Geschichte der Menschenrechte, S. 44; Hofinann, JuS 1988, 841, 846; OQestreich,
Geschichte der Menschenrechte, S. 58.

34 7itiert nach Fremuth, Menschenrechte, S.238.

35 Vgl. Fremuth, Menschenrechte, S.238.

36 Hofinann, JuS 1988, 841, 842; Oestreich, Geschichte der Menschenrechte, S. 58.



§1. Der Begriff der Menschenrechte 15

einigten Staaten und in Frankreich muss daher als zusammengehoriger Prozess
verstanden werden.3” Ideengeschichtlich gilt die franzésische Menschenrechts-
deklaration mehr noch als ihre amerikanischen Vorbilder als Meilenstein der Ge-
schichte der Menschenrechte und stand ihrerseits Modell fiir Grund- und Men-
schenrechtskataloge in zahlreichen Verfassungen in den Folgejahrzehnten des 18.
und 19. Jahrhunderts.33

Auch die Paulskirchenverfassung vom 28. Mirz 1849 enthielt einen sol-
chen Grundrechtskatalog. Aufgrund des Scheiterns der Deutschen Revolution
1848/1849 trat die Verfassung allerdings nicht in Kraft.3* Weitgehend wirkungslos
blieben auch die Grundrechte in der Weimarer Reichsverfassung vom 11. August
1919, die ohnedies durch die Verordnungen des Reichsprisidenten zum Schutze
des Deutschen Volkes vom 4. Februar 1933 und zum Schutz von Volk und Staat
vom 28. Februar 1933 (sog. Reichstagsbrandverordnung) faktisch auBler Kraft ge-
setzt wurden.*® Damit besteht ein wirksamer Grundrechtsschutz in Deutschland
erst seit dem Inkrafttreten des Grundgesetzes am 24. Mai 1949.

111, Vélkerrechtlicher Menschenrechtsschutz

Den Schritt vom nationalen Recht ins Volkerrecht setzten die Menschenrech-
te nach dem Ende des Ersten Weltkriegs mit der Unterzeichnung des Versailler
Vertrags am 28. Juni 1919 und der Schaffung des Volkerbundes in seiner kon-
stituierenden Sitzung am 10. Januar 1920 zunéchst in Form von Bestimmungen
zum Minderheitenschutz.*! Ein solcher war aufgrund von massenhafter Flucht und
Umsiedlung im Zuge des Kriegsgeschehens und der darauffolgenden Neuordnung
der Staatsgrenzen ndtig geworden. Durch Vertrdge mit bzw. einseitige Erklarungen
gegeniiber dem Volkerbund verpflichteten sich beispielsweise Bulgarien, Finn-
land, das ehemalige Jugoslawien, Osterreich, Polen, Tiirkei und Ungarn die inner-
halb ihrer Staatsgrenzen lebenden Minderheiten mit der jeweiligen Mehrheit im

37 Dem entspricht das Bild bei Brunkhorst, in: Pollmann/Lohmann, Menschenrechte, S.92:
,,Die Franzosische und die Amerikanische Revolution bilden [...] eine Einheit, weil sie sich spa-
testens ab Mitte des 18. Jahrhunderts wechselseitig durchdringen und iiberlappen, und zwar bis
hin zum Austausch eines Teiles ihres ,Fiithrungspersonals‘. Man kann folglich sagen: Das Zentrum
der Verfassungsrevolution des 18. Jahrhunderts war weder Paris noch Philadelphia, sondern der
Atlantik, der beide verbindet.*; vgl. ferner Fremuth, Menschenrechte, S. 78; Haratsch, Geschichte
der Menschenrechte, S.45; Hofmann, JuS 1988, 841, 842; Oestreich, Geschichte der Menschen-
rechte, S. 68.

38 Brunkhorst, in: Pollmann/Lohmann, Menschenrechte, S.99; Haratsch, Geschichte der
Menschenrechte, S. 45 verweist auf ,,rund siebzig Verfassungen® die zwischen 1795 und 1830 ver-
kiindet worden seien.

39 Vgl. Haratsch, Geschichte der Menschenrechte, S. 54 f.; Oestreich, Geschichte der Men-
schenrechte, S. 93 ff.

40" Haratsch, Geschichte der Menschenrechte, S. 58 fT.

4l Haratsch, Geschichte der Menschenrechte, S. 68 f. nennt beispielhaft den Minderheiten-
schutzvertrag der Alliierten und Assoziierten Hauptméchte mit Polen vom 28. Juni 1919 (sog.
Kleiner Vertrag von Versailles) und die Konvention iiber das Memelgebiet vom 8. Mai 1924; fiir
weitere Beispiele siche Hobe, Volkerrecht, S. 171 f.
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Staat rechtlich gleichzustellen und beziiglich ihrer jeweiligen Sprache und Reli-
gion Sonderrechte einzuriumen.*? Geschiitzt war die jeweilige Minderheit jedoch
nur als Gruppe, nicht das Individuum als Teil dieser Gruppe; individuelle Rech-
te und damit korrespondierende Schutzinstrumente lieen sich aus den Staatsver-
trigen nicht ableiten. Zudem konnte keinen Schutz verlangen, wer nicht zur Min-
derheit gehorte. Im Ubrigen iiberwog die Uberzeugung, dass die Behandlung der
Menschen im eigenen Staatsgebiet — mit Ausnahme des Fremdenrechts®3 — eine
innere Angelegenheit war, in die sich die Staatengemeinschaft nicht einzumischen
hatte.**

Mit dem Aufkommen von Nationalismus und Krieg in Europa verlor der Min-
derheitenschutz und mit ihm die Vorstellung unverduflerlicher Menschenrechte
seine Bedeutung. Die faschistisch-rassistische Ideologie des Nationalsozialismus
filhrte ab 1933 zu massiven Menschenrechtsverletzungen, darunter die Entrech-
tung, Deportation und Ermordung von {iber sechs Millionen Juden. Es sind diese
Leiderfahrungen, welche die internationale Staatengemeinschaft zur Griindung der
Vereinten Nationen und zur Verabschiedung der Allgemeinen Erklarung der Men-
schenrechte (AEMR) motivierte. Dies verdeutlicht die AEMR in ihrer Praambel,
in der es heif3t:

»[D]a die Nichtanerkennung und Verachtung der Menschenrechte zu Akten der Barbarei
gefiihrt haben, die das Gewissen der Menschheit mit Emporung erfiillen, und da verkiindet
worden ist, dass einer Welt, in der die Menschen Rede- und Glaubensfreiheit und Freiheit
von Furcht und Not genieBen, das hochste Streben des Menschen gilt [...].<43

Die AEMR greift damit die Zielbestimmung aus Art. 1 Nr.3 UN-Charta wieder
auf, bleibt aber als bloSe Empfehlung bzw. ,,als das von allen Vélkern und Natio-
nen zu erreichende Ideal“4® zunichst rechtlich unverbindlich.*” Allerdings wurden
auf UN-Ebene in der Folgezeit rechtsverbindliche Ubereinkommen geschlossen,
etwa die beiden eingangs genannten UN-Menschenrechtspakte von 1966 sowie
zahlreiche, auf den Schutz einzelner Menschenrechte oder schutzbediirftiger Sta-

42 Verdross/Simma, Universelles Vélkerrecht, §1252.

43 Im klassischen Vélkerrecht war das Individuum durch seinen Heimatstaat mediatisiert. Bei
(drohenden) Rechtsverletzungen im Ausland konnte der Heimatstaat fiir die eigenen Staatsange-
horigen diplomatischen Schutz ausiiben, um so die Einhaltung rechtlicher Standards zu erwir-
ken. Der fremdenrechtliche Mindeststandard umfasste etwa die Anerkennung jedes Auslénders
als Rechtssubjekt, den Anspruch auf Zugang zu Gerichten, auf rechtliches Gehor, auf Schutz des
Privateigentums vor entschadigungslosen Enteignungen und auf Schutz vor willkiirlichen T6tun-
gen. Das Fremdenrecht gewéhrleistete jedoch keine individuellen Anspriiche, sondern war allein
eine volkerrechtliche Verpflichtung zwischen den beteiligten Staaten. Das Institut des diplomati-
schen bzw. konsularischen Schutzes besteht — erweitert um die individualschiitzenden Menschen-
rechte — auch heute noch. Siehe hierzu Hobe, Vilkerrecht, S. 97 f.; Verdross/Simma, Universelles
Volkerrecht, § 1208 ff.

44 Fassbender, APuZ 46/2008, 3; Fremuth, Menschenrechte, S. 80f.

45 Praambel der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte vom 10. Dezember 1948, in
deugsﬁcher Ubersetzung abgedruckt bei Fremuth, Menschenrechte, S. 257 ff.

Ebd.
47 Hobe, Volkerrecht, S. 408; Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, §1234.
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tusgruppen abzielende Abkommen. Dazu zdhlen beispielsweise die Volkermord-
konvention (CPPCG),*® die Rassendiskriminierungskonvention (ICERD),* die
Frauenrechtskonvention (CEDAW),* die Antifolterkonvention (CAT),’! die Kin-
derrechtskonvention (CRC),*? die Behindertenrechtskonvention (CRPD)>3 und die
Konvention zum Schutz aller Personen vor dem Verschwindenlassen (CPED).5
Auch wenn viele Staaten ihren Beitritt zu diesen Ubereinkommen nicht vor-
behaltlos erkldren (populér ist z. B. der sog. Scharia-Vorbehalt, den sich Staaten
mit islamischer Rechtstradition regelmiBig ausbedingen>?), spricht der hohe Ra-
tifizierungsstand®® der meisten dieser Ubereinkommen fiir die grundsitzliche vol-
kerrechtliche Anerkennung der darin verbrieften Menschenrechte.

Neben die Abkommen der Vereinten Nationen treten die regional bestehenden
Menschenrechtskonventionen, z. B. die Europdische Menschenrechtskonvention
(EMRK),%7 die Amerikanische Menschenrechtskonvention (AMRK),>® die Afti-
kanische Charta der Rechte der Menschen und Vélker (sog. Banjul-Charta),>® die
Arabische Charta der Menschenrechte® und die ASEAN- Erklirung der Men-
schenrechte.®! Von diesen gilt vor allem die EMRK als Erfolgsgeschichte, da sie
mit dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) ein Organ zur

48 Konvention iiber die Verhiitung und Bestrafung des Volkermordes v. 9.12.1948, UN Doc.
A/RES/3/260, BGBI. 1954 11 S. 729; abgedruckt in Fremuth, Menschenrechte, S. 303 ff.

4 TInternationales Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung v.
21.12.1965, GA Resolution 2106 (XX), BGBI. 1969 1I S.961; abgedruckt in Fremuth, Menschen-
rechte, S.325fF.

30 UUbereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau v. 18.12.1979,
UN Doc. A/RES/34/180, BGBI. 1985 11 S. 648; abgedruckt in Fremuth, Menschenrechte, S. 309 ff.

51 Ubereinkommen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Strafe v. 10.12.1984, UN Doc. A/RES/39/46, BGBI. 1990 II S. 246; abgedruckt in
Fremuth, Menschenrechte, S.3371f.

52 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes v. 20.11.1989, UN Doc. A/RES/44/25, BGBL.
1992 11 S. 121; abgedruckt in Fremuth, Menschenrechte, S. 361 ff.

53 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen v. 13.12.2006, UN
Doc. A/RES/61/106, BGBI. 2008 1I S. 1419; abgedruckt in Fremuth, Menschenrechte, S. 436 ff.

34 Internationales Ubereinkommen zum Schutz aller Personen vor dem Verschwindenlassen
v. 20.12.2006, UN Doc. A/RES/61/177, BGBI. 2009 1I S. 933; abgedruckt in Fremuth, Menschen-
rechte, S. 4651,

55 Fassbender, APuZ 46/2008, 3, 6; Haratsch, Geschichte der Menschenrechte, S. 75.

56 Fremuth, Menschenrechte, gibt zu jedem Abkommen die Zahl der Vertragsstaaten an (Zivil-
pakt: 168, Sozialpakt: 162, PPCG: 146, ICERD: 177, CEDAW: 189, CAT: 158, CRC: 194, CRPD:
151, CPED: 46); der jeweils aktuelle Ratifizierungsstand zu den Abkommen ist online einsehbar
unter https:/treaties.un.org/ (zuletzt abgerufen am 5.12.2021).

57 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 4.11.1950, BGBL.
2010 II S. 1198; abgedruckt in Fremuth, Menschenrechte, S. 582 ff.

58 Amerikanische Konvention iiber Menschenrechte v. 22.11.1969; in deutscher Sprache ab-
gedruckt in Fremuth, Menschenrechte, S. 691 ff.

59 Banjul-Charta der Menschenrechte und Rechte der Vélker v. 27.6.1981; in deutscher Spra-
che abgedruckt in Fremuth, Menschenrechte, S. 722 ff.

60 Arabische Charta der Menschenrechte v. 15.9.1994 i. d. F. der Uberarbeitung v. 23.5.2004;
auszugsweise in deutscher Sprache abgedruckt in Fremuth, Menschenrechte, S. 751 ff.

61 ASEAN-Erklirung der Menschenrechte v. 18.11.2012; in deutscher Sprache abgedruckt in
Fremuth, Menschenrechte, S. 764 ff.
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Rechtsdurchsetzung bereithilt, welches gem. Art. 34 EMRK auch iiber Individual-
beschwerden entscheidet. Zudem hatte die EMRK erhebliche Auswirkungen auf
die Entwicklung des Grundrechtsschutzes innerhalb der Europdischen Union.%?

1V, Zwischenstand

Die dargestellte Entwicklung ist die einer fortschreitenden Verrechtlichung der
Menschenrechte. Sie hat ihren Ursprung im Naturrecht der griechisch-romischen
Antike und des Christentums, das zwar bereits von prinzipieller Freiheit und
Gleichheit aller Menschen ausgeht, diese aber transzendent verortet und daher
keine praktischen Schlussfolgerungen zieht.> Im 17. und 18. Jahrhundert wird
dieser naturrechtliche Ansatz wieder aufgenommen und als Ausgangspunkt kon-
traktualistischer Programme zu Grund und Grenzen von Staatsgewalt verwendet.
Menschenrechte sind danach die natiirlichen, d.h. vorstaatlichen Freiheitsrechte
jedes Menschen, die gleichzeitig durch den und vor dem Staat geschiitzt werden
miissen. Phianomenologisch werden die Menschenrechte damit zum Kern im Be-
zugsverhiltnis zwischen Staat und Individuum.® Gleichzeitig ist, ausgehend von
den (in der Folge) Vereinigten Staaten von Amerika und Frankreich, eine sukzessi-
ve Positivierung der Menschenrechte zu beobachten. Diese findet ihre Begriindung
im Kontraktualismus (v. a. in den Abhandlungen von John Locke) und geht daher
Hand in Hand mit dem Konstitutionalismus — der Entstehung liberal verfasster
Staaten in den USA und Europa. Nach Stagnation, V6lkermord und Krieg erschei-
nen die Menschenrechte ab 1945 in Form von iiberstaatlichen Organisationen und
zwischenstaatlichen Vereinbarungen auf der Biihne des Vélkerrechts.

B. Vélkerrechtlicher Menschenrechtsbegriff

Der historische Riickblick verdeutlicht, dass den Menschenrechten — wenngleich
sie heute durch eine Vielzahl von Rechtsakten unterschiedlicher Provenienz und
Wirkung garantiert werden — ein einheitlicher Ursprung zugrunde liegt, der sich
schrittweise zu einem volkerrechtlichen Konsens verdichtet hat und daher welt-
weit Beachtung verlangt. Daher diirften sich die Menschenrechte in ihren Kern-
forderungen trotz unterschiedlicher Rechtstraditionen und eines z. T. unterschied-
lichen Freiheitsverstindnisses weltweit weitgehend iiberschneiden. Was zu diesen
Kernforderungen konkret zu rechnen ist, wird im Volkerrecht vor allem durch die
Internationale Menschenrechtscharta, d. h. die AEMR, den UN-Zivilpakt und den

62 Die EMRK diente als Modell fiir Charta der Grundrechte der Europiischen Union v.
7.12.2000, abgedruckt in Fremuth, Menschenrechte, S. 681; vgl. hierzu auch Hobe, Volkerrecht,
S.432.

63 Zu den ideengeschichtlichen Wurzeln der Menschenrechte in antiken und scholastischen
Naturrechtsvorstellungen Haratsch, Geschichte der Menschenrechte, S. 11 ff.; zur Antike Horn, in:
Pollmann/Lohmann, Menschenrechte, S. 1ff.; zum Christentum und Mittelalter Honnefelder, in:
Pollmann/Lohmann, Menschenrechte, S. 6 ff.

64 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte, S. 160f.
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UN-Sozialpakt, festgelegt. Gemeinsam mit den ILO-Kernarbeitsnormen definiert
die Charta das volkerrechtliche Menschenrechtsverstdndnis der vorliegenden Un-
tersuchung.

I. Die Internationale Menschenrechtscharta

In der Internationalen Menschenrechtscharta bildet die AEMR einen Ursprungs-
akt, der durch die nachfolgenden Pakte von 1966 in rechtsverbindlicher Form aus-
gestaltet wurde.®> Die AEMR enthiilt damit einen iibergreifenden Katalog von
Menschenrechten, wiahrend der UN-Zivilpakt biirgerliche und politische Rechte
abbildet und sich der UN-Sozialpakt auf wirtschaftliche, soziale und kulturelle
Rechte beschrinkt. In dieser Trennung zeigt sich vor allem der damals schwelende
Konflikt zwischen dem westlich-liberalen Menschenrechtsverstindnis, welches die
Menschenrechte im klassischen Sinn als Abwehrrechte und politisch-demokrati-
sche Teilhaberechte verstand, und dem 6stlich-sozialistischen Menschenrechtsver-
stdndnis, das die wirtschaftlich-soziale Teilhabe iiber individuelle Freiheitsrechte
stellte. Wahrend der Westen seine Forderungen im UN-Zivilpakt verwirklicht sah,
konnte sich der Osten mit dem UN-Sozialpakt durchsetzen.®® Diese Wertetrennung
ist bis heute nicht iiberwunden, was sich z. B. darin dullert, dass die USA den UN-
Sozialpakt nicht ratifiziert haben, wiahrend China dem UN-Zivilpakt nicht beige-
treten ist.” Da die AEMR einst von der UN-Generalversammlung ohne Gegen-
stimme angenommen wurde und von den 193 Staaten der Vereinten Nationen 173
dem UN-Zivilpakt und 171 dem UN-Sozialpakt angehdren,® kann die universelle
Geltung der Internationalen Menschenrechtscharta gleichwohl nicht ernstlich be-
stritten werden.®® Es lieBe sich sogar argumentieren, dass die enthaltenen Men-
schenrechtsverbiirgungen mittlerweile auch eine volkergewohnheitsrechtliche An-
erkennung genieBen, sodass es auf ihre Ratifizierung nicht mehr ankommt.””

1. Biirgerliche und politische Rechte

Art. 1 AEMR legt der Erklarung ein Menschen- und Wiirdeverstdndnis zugrunde,
das den naturrechtlich-historischen Ursprung aufgreift und in dessen Geiste die
Freiheitsverbiirgungen der Erklarung auszulegen sind. Danach sind alle Menschen
frei und gleich an Wiirde und Rechten geboren, mit Vernunft und Gewissen begabt
und sollen einander im Geiste der Briiderlichkeit begegnen. Art. 2 AEMR verbietet

65 Fremuth, Menschenrechte, S. 82.

66 Fremuth, Menschenrechte, S. 48 .

67 Fassbender, APuZ 46/2008, 3, 5.

68 Stand 5. Dezember 2021; der jeweils aktuelle Ratifizierungsstand zu den Abkommen ist on-
line einsehbar unter https://treaties.un.org/ (zuletzt abgerufen am 5.12.2021).

% Fassbender, APuZ 46/2008, 3, 5: Es bestehe ,,vom Standpunkt des volkerrechtlichen Ver-
tragsrechts an der universellen Geltung der Menschenrechte kein Zweifel*; vgl. auch Fremuth,
Menschenrechte, S. 46.

70 So z. B. der Wissenschaftliche Dienst des Bundestages, Universelle und regionale kulturelle
Menschenrechte, Sachstand vom 20.12.2019, Az. WD 2 — 3000 — 132/19, S. 10.
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eine diskriminierende Rechtsanwendung durch Unterscheidung nach Rasse, Haut-
farbe, Geschlecht, Sprache, Religion, politischen oder sonstigen Anschauungen,
nationaler oder sozialer Herkunft, Vermdgen, Geburt oder sonstigem Stand. Zudem
darf nicht nach der politischen, rechtlichen oder internationalen Stellung des Staa-
tes oder Gebietes differenziert werden, dem eine Person angehort. Die nachfolgen-
den Artikel konkretisieren einzelne Rechte: Art. 3 AEMR garantiert das Recht auf
Leben, Freiheit und Sicherheit der Person. Art. 4 und 5 AEMR verbieten Sklaverei,
Leibeigenschaft, Folter und dhnlich grausame, unmenschliche oder erniedrigen-
de Behandlungen. Art. 12 AEMR gewéhrleistet einen umfassenden Ehr-, Person-
lichkeits- und Privatsphéreschutz. Art. 17 AEMR sichert das Eigentum. In Art. 18
AEMR werden Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit verbiirgt, in Art. 19
AEMR das Recht auf Meinungsfreiheit und freie MeinungsduBerung einschlief3-
lich der Pressefreiheit. In Art. 20 AEMR finden sich schlielich die Versammlungs-
freiheit und die Vereinigungsfreiheit wieder. Insoweit sind die biirgerlichen und
politischen Rechte umfassend abgebildet. Die genannten Rechte werden durch den
UN-Zivilpakt konkretisiert, ndmlich durch Art. 6 (Recht auf Leben), Art. 7 (Fol-
terverbot), Art. 8 (Sklavereiverbot), Art. 9 (Recht auf personliche Freiheit und Si-
cherheit), Art. 17 (Personlichkeits- und Privatsphireschutz), Art. 18 (Glauben- und
Gewissensfreiheit), Art. 19 (Meinungsfreiheit) sowie Art.21 und 22 (Versamm-
lungsfreiheit und Vereinigungsfreiheit).

2. Wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

Die wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte sind in der AEMR und dem
UN-Sozialpakt zusammengestellt. Nach Art. 22 AEMR gilt allgemein, dass jedem
als Mitglied der Gesellschaft das Recht auf soziale Sicherheit und Anspruch da-
rauf zukommt, durch innerstaatliche Mafinahmen und internationale Zusammen-
arbeit sowie unter Beriicksichtigung der Organisation und Mittel jedes Staates in
den Genuss der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte zu gelangen, die
fiir seine Wiirde und die freie Entwicklung seiner Personlichkeit unentbehrlich
sind. Dazu gehoren das Recht auf Arbeit, auf freie Berufswahl, auf gerechte und
befriedigende Arbeitsbedingungen sowie auf Schutz vor Arbeitslosigkeit (Art. 23
Abs. 1 AEMR). Insbesondere hat jeder das Recht auf eine gerechte und befriedi-
gende Entlohnung, die ihm und seiner Familie eine der menschlichen Wiirde ent-
sprechende Existenz sichert (Art. 23 Abs.3 AEMR) sowie das Recht, zum Schut-
ze seiner Interessen Gewerkschaften zu bilden und solchen beizutreten (Art. 23
Abs.4 AEMR). Art. 24 AEMR sichert jedem das Recht auf Erholung und Freizeit,
insbesondere auf eine verniinftige Begrenzung der Arbeitszeit und regelmiBigen
bezahlten Urlaub zu. In Art.25 AEMR sind die Rechte auf einen angemessenen
Lebensstandard, namentlich die Rechte auf Nahrung, Kleidung, Wohnung, &rzt-
liche Versorgung sowie eine grundlegende soziale Sicherung, zusammengefasst.
Art.26 AEMR garantiert das Recht auf Bildung. Entsprechendes wird durch den
UN-Sozialpakt in den Art. 6 und 7 (Rechte auf Arbeit und gerechte Arbeitsbedin-
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gungen), Art. 8 (Gewerkschaftsfreiheit), Art. 11 (angemessener Lebensstandard),
Art. 12 (Gesundheit) und Art. 13 (Recht auf Bildung) gewihrleistet.

1I. Die ILO-Kernarbeitsnormen

Die Internationale Arbeitsorganisation (ILO) wurde 1919 im Zuge der Versailler
Friedensverhandlungen als Einrichtung des Vélkerbundes gegriindet und besteht
seit 1946 als UN-Sonderorganisation fort. Die ILO hat sich der Formulierung und
Durchsetzung internationaler Arbeits- und Sozialstandards, insbesondere der Kern-
arbeitsnormen, verschrieben. Die Kernarbeitsnormen bestehen aus acht Uberein-
kommen, in denen die vier Grundprinzipien der ILO im Wesentlichen umgesetzt
sind. Diese zielen auf die Verwirklichung von Vereinigungsfreiheit und des Rechts
auf Kollektivverhandlungen,”! die Beseitigung von Zwangsarbeit,”? die Abschaf-
fung von Kinderarbeit”? sowie das Verbot von Diskriminierung in Beschéftigung
und Beruf.’* Neben diesen acht Kernarbeitsnormen bestehen zahlreiche weitere
ILO-Ubereinkommen, die ebenfalls die Durchsetzung der vier Grundprinzipien
und weiterer Arbeits- und Sozialforderungen umzusetzen suchen.

Bei den Kernarbeitsnormen handelt es sich um volkerrechtliche Abkommen,
die zur innerstaatlichen Geltung eigentlich eine Ratifikation des jeweiligen ILO-
Mitgliedstaats verlangen. Auch finden die Durchsetzungsmechanismen der ILO-
Verfassung — Berichtspflichten und férmliche Empfehlungen, Beschwerden von
Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberverbinden und Staatenklagen’ — nur Anwendung,
sofern der Mitgliedstaat das entsprechende Ubereinkommen tatséchlich ratifiziert
hat. Gegenwiértig haben 146 Staaten — darunter Deutschland, Frankreich und das
Vereinigte Konigreich — alle acht Ubereinkommen ratifiziert. China (vier Ratifika-
tionen), Indien (sechs Ratifikationen) und die USA (zwei Ratifikationen) gehoren
nicht dazu. In der ,,Erkldrung iiber die grundlegenden Prinzipien und Rechte bei
der Arbeit“, die auf der ILO-Arbeitskonferenz von 1998 einstimmig angenommen
wurde, ist jedoch eine Erkldrung enthalten, nach der alle Mitglieder, auch wenn
sie die betreffenden Ubereinkommen nicht ratifiziert haben, allein aufgrund ihrer
Mitgliedschaft in der Organisation verpflichtet sind, die vier Grundprinzipien in

71 Ubereinkommen Nr. 87 iiber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz des Vereinigungs-
rechtes (1948) und Ubereinkommen Nr. 98 iiber die Anwendung der Grundsitze des Vereinigungs-
rechtes und des Rechtes zu Kollektivverhandlungen (1949).

72 Ubereinkommen Nr.29 iiber Zwangs- oder Pflichtarbeit (1930) und Ubereinkommen
Nr. 105 iiber die Abschaffung der Zwangsarbeit (1957).

73 Ubereinkommen Nr. 138 iiber das Mindestalter fiir die Zulassung zur Beschiftigung (1973)
und Ubereinkommen Nr. 182 iiber das Verbot und unverziigliche MaBnahmen zur Beseitigung der
schlimmsten Formen der Kinderarbeit (1999).

74 Ubereinkommen Nr. 100 iiber die Gleichheit des Entgelts ménnlicher und weiblicher Ar-
beitskrifte fiir gleichwertige Arbeit (1951) und Ubereinkommen Nr. 111 iiber die Diskriminierung
in Beschéftigung und Beruf (1958).

75 Naher ILO, Rules of the Game, An introduction to the standards-related work of the Interna-
tional Labour Organization, 2019, S. 104 ff., abrufbar unter https://www.ilo.org/global/standards/
information-resources-and-publications/publications/ (zuletzt abgerufen am 5.12.2021).
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gutem Glauben und gemél der Verfassung der ILO einzuhalten, zu férdern und zu
verwirklichen.”® Jedenfalls nach der Auffassung der ILO ist damit eine menschen-
rechtsgleiche, universelle Geltung der Kernarbeitsnormen verbunden, sodass inso-
weit eine Ratifizierung nicht mehr zwingend vorausgesetzt wird.”” Fiir nicht-ratifi-
zierte Kernarbeitsnormen findet jedoch nur eine eingeschriankte Durchsetzung iiber
Berichtspflichten statt (vgl. Art. 19 Nr. 5 lit. € der ILO-Verfassung’®).

Die Bedeutung der ILO-Kernarbeitsnormen begriindet sich daraus, dass sie im
Vergleich zu den arbeitsrechtlichen Verbiirgungen der Internationalen Menschen-
rechtscharta deutlich konkreter gefasst sind und dadurch die praktische Rechts-
anwendung erleichtern. Beispielsweise legt der UN-Sozialpakt in Art. 10 Nr. 3 zum
Thema Kinderarbeit lediglich fest, dass Kinder und Jugendliche vor wirtschaftli-
cher und sozialer Ausbeutung geschiitzt werden sollen. Ferner soll ihre Beschif-
tigung mit Arbeiten, die ihrer Moral oder Gesundheit schaden, ihr Leben gefahr-
den oder voraussichtlich eine normale Entwicklung behindern, gesetzlich strafbar
sein; zudem verpflichten sich die Unterzeichnerstaaten, Altersgrenzen festzuset-
zen, unterhalb derer die entgeltliche Beschéftigung von Kindern gesetzlich ver-
boten und strafbar ist. Demgegeniiber legt das ILO-Ubereinkommen Nr. 138 die
geforderten Altersgrenzen selbst fest. Das Mindestalter fiir Beschéftigungen, die
wegen ihrer Art oder der Verhiltnisse, unter denen sie verrichtet wird, voraussicht-
lich fiir das Leben, die Gesundheit oder die Sittlichkeit der Jugendlichen geféhr-
lich ist, darf danach nicht unter 18 Jahren (Art. 3), im Ubrigen grundsitzlich nicht
unter 15 Jahren (Art. 2 Abs. 3) liegen. Fiir leichte Arbeiten, die einerseits der Ge-
sundheit und Entwicklung des Jugendlichen und andererseits seinen Schulbesuch
nicht gefdhrden, gilt eine Altersgrenze von 13 Jahren (Art. 7). Auch die verbote-
nen und ungeeigneten Tatigkeiten als solche werden néher spezifiziert. So definiert
das ILO-Ubereinkommen Nr. 182 Formen der Kinderarbeit, die in jedem Fall zu
untersagen sind, ndmlich alle Formen der Sklaverei und alle sklavereidhnlichen
Praktiken einschlieBlich der Zwangs- oder Pflichtrekrutierung von Kindern fiir den
Einsatz in bewaffneten Konflikten sowie das Heranziehen, Vermitteln oder Anbie-
ten eines Kindes zur Prostitution, zur Herstellung von Pornographie oder zu sons-
tigen unerlaubten Tatigkeiten wie der Gewinnung und dem Handel von Drogen
(Art. 3 lit. a bis ¢). AuBerdem sollen die Mitgliedstaaten weitere ungeeignete Tétig-
keiten definieren, die ihrer Natur nach oder aufgrund der Umsténde, unter denen
sie verrichtet werden, voraussichtlich fir die Gesundheit, die Sicherheit oder die
Sittlichkeit von Kindern schadlich sind (Art. 3 lit. d). Dies wird in Absatz 3 der
ergdnzenden ILO-Empfehlung Nr. 190 betreffend das Verbot und unverziigliche

76 Erklirung der ILO iiber grundlegende Prinzipien und Rechte bei der Arbeit v. 18.6.1998,
abrufbar unter https://www.ilo.org/berlin/arbeits-und-standards/erklarungen (zuletzt abgerufen am
5.12.2021).

77 Vgl. die Aussage auf der deutschsprachigen ILO-Homepage (https://www.ilo.org/berlin/
arbeits-und-standards/normenkontrolle/; zuletzt abgerufen am 5.12.2021): ,,Entscheidend ist, dass
die Kernarbeitsnormen den Status von Menschenrechten haben und damit universell gelten.*

78 Diese Berichtspflichten wurden durch den Anhang der Erklirung der ILO iiber grundlegen-
de Prinzipien und Rechte bei der Arbeit v. 18.6.1998 (vorherige Fn.) néher ausgestaltet.
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MaBnahmen zur Beseitigung der schlimmsten Formen der Kinderarbeit ndher um-
schrieben als:

a) Arbeit, die Kinder einem korperlichen, psychologischen oder sexuellen Miss-
brauch aussetzt;

b) Arbeit unter Tage, unter Wasser, in gefdhrlichen Hohen oder in engen Rdumen;

¢) Arbeit mit gefdhrlichen Maschinen, Ausriistungen und Werkzeugen oder Arbeit,
die mit der manuellen Handhabung oder dem manuellen Transport von schwe-
ren Lasten verbunden ist;

d) Arbeit in einer ungesunden Umgebung, die Kinder beispielsweise gefahrlichen
Stoffen, Agenzien oder Verfahren oder gesundheitsschédlichen Temperaturen,
Larmpegeln oder Vibrationen aussetzen kann;

e) Arbeit unter besonders schwierigen Bedingungen, beispielsweise Arbeit wah-
rend langer Zeit oder wihrend der Nacht oder Arbeit, bei der das Kind unge-
rechtfertigterweise gezwungen ist, in den Betriebsraumen des Arbeitgebers zu
bleiben.

Diese Konkretisierungen dienen einer einheitlichen Staatenpraxis und machen die
ILO-Ubereinkommen auch aus der Sicht anwendungsorientierter Unternehmen re-
levant. Denn einerseits sehen sich Unternehmen durch die universelle Geltung der
Abkommen einheitlichen Standards gegeniibergestellt. Andererseits konnen sie
selbst unmittelbare Handlungsschritte ableiten und ihre Lieferkette auf entspre-
chende Arbeitsbedingungen iiberpriifen.

§2. Bindung von Unternehmen
an die volkerrechtlichen Menschenrechte

Das historische Verstindnis der Menschenrechte als Abwehrrechte 1dsst die Staa-
ten als die allein Verpflichteten erscheinen. Ob daneben auch Unternehmen an vol-
kerrechtliche Menschenrechtsnormen gebunden sind, ist fraglich. Fiir eine solche
Rechtsbindung bedarf es grundsitzlich — jedenfalls nach MaBgabe einer dualis-
tischen Volkerrechtskonzeption” — eines staatlichen Umsetzungsrechtsaktes,
mittels dessen die Normen in nationales Recht transponiert werden (vgl. Art. 25,
29 GQG). Dies wiirde z. B. auch fiir das sog. ,,Binding Treaty gelten, welches der-
zeit auf UN-Ebene verhandelt wird und die Staaten verpflichten soll, Unternehmen
an die Menschenrechte zu binden.3? Bis zu dessen verbindlicher Umsetzung steht

79 Sieche zum Theorienstreit zwischen Monismus und Dualismus Crawford, Public Internatio-
nal Law, S.45ff.; Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, §§ 71 ff.

80 Der UN-Menschenrechtsrat hat in seiner Resolution 26/9 (UN Doc. A/HRC/RES/26/9 v.
14.7.2014) entschieden, ,,to establish an open-ended intergovernmental working group on trans-
national corporations and other business enterprises with respect to human rights, whose mandate
shall be to elaborate an international legally binding instrument to regulate, in international human
rights law, the activities of transnational corporations and other business enterprises.” Fiir die-
ses ,,binding instrument* liegt der dritte Entwurf vom 17.8.2021 vor, abrufbar unter https://www.
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es jedem Staat grundsétzlich frei, privaten Rechtssubjekten Pflichten volkerrecht-
lichen Ursprungs aufzuerlegen.8!

Ob eine Volkerrechtsnorm auch ohne einen derartigen Umsetzungsrechtsakt
rechtliche Wirkungen gegeniiber Unternehmen entfalten kann, héngt davon ab, ob
Unternehmen als Voélkerrechtssubjekte angesehen werden konnen. Volkerrechts-
subjekt ist, wer Triiger vlkerrechtlicher Rechte und Pflichten ist.32 Diese Defini-
tion ist zwar zirkulér, da Trager von Rechten und Pflichten umgekehrt nur sein
kann, wer rechtsfdhig und damit von der Rechtsordnung als Rechtssubjekt aner-
kannt ist.3? Sie hilft fiir die nachfolgende Untersuchung aber insofern weiter, als
sie mit der Rechts- und Pflichtenstellung das richtige Ankniipfungsmoment fiir die
Volkerrechtsverantwortung von Unternehmen in den Blick nimmt.

A. Rechtssubjekte der traditionellen Vilkerrechtsdogmatik

Im klassischen Volkerrecht bis ins 20. Jahrhundert war der Subjektstatus souvera-
nen Staaten vorbehalten, weshalb diese als originére bzw. ,,geborene* Volkerrechts-
subjekte gelten. Dass daneben auch andere Entitdten Subjektqualitét erlangen kon-
nen, hat der IGH 1949 im Reparations for Injuries-Fall hervorgehoben, in der er
die Vélkerrechtssubjektivitit der Vereinten Nationen feststellte.3* Dabei wihlte der
IGH einen soziologischen Begriindungsansatz, nach welchem die Rechtsankniip-
fung im Volkerrecht in Abhédngigkeit zu rechtstatsdchlichen Notwendigkeiten
steht: Wenn es aufgrund von ,,requirement[s] of international life* erforderlich sei,
wird das Recht einer Entitiit den Status als Rechtssubjekt zuerkennen.’> Der Kreis
der Volkerrechtssubjekte kann mithin nicht als abgeschlossen verstanden werden,
sondern steht fiir eine Erweiterung um internationale Organisationen und Akteure
der Zivilgesellschaft potenziell offen. Entsprechend gelten heute internationale Re-
gierungsorganisationen (Afrikanische Union, Arabische Liga, EU, NATO, OSZE,
UNO etc.), deren Rechtssubjektivitit sich von den Staaten ableitet, und bereits seit
dem frithen Mittelalter der Heilige Stuhl, seit 1310 der Souverdne Malteserorden
und seit Mitte des 20. Jahrhunderts das Internationale Komitee vom Roten Kreuz

ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Pages/IGWGOnTNC.aspx (zuletzt abgerufen am
5.12.2021). Vgl. zu dieser ,,Binding Treaty-Route* Spiefshofer, Unternehmerische Verantwortung,
S. 1671%.; dies., in: Nietsch, CSR-Compliance, §2 Rn. 21.

81 Zur entsprechenden Praxis in der US-amerikanischen Human Rights Litigation unten
§16.B.1; in diesem Kontext auch v. Hein, ZGR 2016, 414, 425: ,[D]as geltende Volkerrecht [bie-
tet] keine Anhaltspunkte fiir eine Verbotsnorm in dem Sinne, dass die Staaten eine entsprechende
zivilrechtliche Unternehmenshaftung nicht vorsehen diirften.”; zur Frage extraterritorialer Regu-
lierungspflichten aus der staatlichen Schutzpflicht vgl. v. Bernstorff, AVR 49 (2011), 341f.

82y Arnauld, Volkerrecht, S.22; Hobe, Vélkerrecht, S.67; Verdross/Simma, Universelles
Volkerrecht, § 375.

83 Crawford, Public International Law, S.105; Koster, Volkerrechtliche Verantwortlichkeit
privater Unternehmen, S.27.

84 ICT Rep. 1949, S. 174, 178f.

85 ICT Rep. 1949, S. 174, 178; vgl. auch Hobe, Volkerrecht, S. 67f.; v. Arnauld, Vélkerrecht,
S.22f. verweist zur Begriindung auf Georg Jellineks ,,berihmte Wendung von der ,normativen
Kraft des Faktischen**.
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als ,,gekorene* Volkerrechtssubjekte.3¢ Deren Anerkennung im Volkerrecht ist je-
doch historisch bedingt und kann nicht verallgemeinert werden,®’ sodass die An-
erkennung weiterer Akteure als Volkerrechtssubjekte stets aus dem Volkerrecht
heraus begriindet werden muss.

B. Vélkerrechtssubjektivitdt privater Unternehmen

Als juristische Personen des Privatrechts unterliegen Unternehmen zunéchst der
nationalen Rechtsordnung ihres Griindungs- bzw. Sitzstaates.®® Als Rechtsunter-
worfene stehen sie zum Staat in einem Unterordnungsverhiltnis, nicht in einem fiir
die Anwendung des Volkerrechts relevanten Verhéltnis der Gleichordnung. Selbst
dort, wo ein Unternehmen iiber die Staatsgrenze hinweg Handel treibt, Investitio-
nen titigt und Niederlassungen griindet, flihrt die alternative oder kumulative An-
wendung der nationalen Rechtsordnungen von Heimat- und Gaststaat prima facie
zur vollstindigen Sachverhaltserfassung. Aus dieser Perspektive erscheint es fern-
liegend, Organisationsformen des Privatrechts unmittelbar dem Volkerrecht zu
unterstellen. Dieser Betrachtungsweise entspricht auch die in der Vélkerrechts-
wissenschaft nach wie vor herrschende Auffassung, dass Unternehmen keine Vol-
kerrechtssubjekte sind und deshalb auf internationaler Bithne nur als durch ihren
Sitzstaat mediatisiert in Erscheinung treten.3’

Den infolge der Globalisierung entstandenen grenziiberschreitenden Unterneh-
mensverbiinden, den sog. Multinationalen Unternehmen (MNU),%° wird diese Be-
trachtungsweise indes nicht immer gerecht. Dabei handelt es sich um ein erst in der
zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts aufgekommenes Phinomen.’! Deshalb ver-
wundert es nicht, dass vor allem ab den 1970er Jahren zahlreiche Versuche unter-

86 v Arnauld, Volkerrecht, S.23 ff.; Hobe, Volkerrecht, S. 69; Verdross/Simma, Universelles
Volkerrecht, §376.

87 So v. Arnauld, Vélkerrecht, S.23 mit Blick auf den Heiligen Stuhl, den Malteserorden und
das IKRK.

88 Zum internationalprivatrechtlichen Personalstatut juristischer Personen (Griindungs- oder
Sitztheorie) vgl. statt aller MiKoBGB/Kindler, IntGesR Rn. 354 ff.; Henssler/Strohn/Servatius,
IntGesR §4f.

89 glston, in: Alston, Non-State Actors and Human Rights, S.3, 36; v. Arnauld, Vélkerrecht,
S.284f.; Crawford, Public International Law, S. 111f., 512ff.; De Schutter, in: Alston, Non-State
Actors and Human Rights, S.227, 233; Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, §11 Rn. 16 ff.; Spiefhofer,
Unternehmerische Verantwortung, S. 78; zuriickhaltend auch Dérr, in: Reinisch u. a., Unterneh-
mensverantwortung und Internationales Recht, S. 133, 138f.; auch nach Maunz/Diirig/Kirchhof,
GG Art. 3 Abs. 1 Rn. 291 sind MNU zwar keine Grundrechtsverpflichteten, jedoch sei es Zeit ,,die
ersten rechtlichen Ansdtze zu unterstiitzen, die [MNU] auf den Menschenrechtsschutz verpflich-
ten wollen®.

9 Gingig ist auch die Bezeichnung als transnationales Unternehmen (TNU) bzw. die eng-
lischen Begriffe ,,multinational enterprise” (MNE) oder ,transnational corporation* (TNC), vgl.
Hillemanns, TNU und Menschenrechte, S. 18; Jdgers, Corporate Human Rights Obligations, S. 11.

91 Allerdings werden Kaufmannsvereinigungen und Handelsgesellschaften wie die Hanse, die
Unternehmen der Fugger und Welser, das Postunternehmen Thurn und Taxis sowie die englischen
und holldndischen Indien-Kompanien z. T. als Vorldufer der MNU heutigen Schlags angesehen,
vgl. Fischer, FS Verosta (1980), S. 345; Delbriick/Wolfirum, Volkerrecht, Bd. 1/2, S. 256 scheinen
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nommen wurden, den Kreis der MNU definitorisch festzulegen.®? Eine einheitli-
che, allgemein anerkannte Definition existiert zwar bis heute nicht, weshalb sich
die Rechtswissenschaft teilweise mit der Feststellung begniigte, sie erkenne ein
multinationales Unternehmen, wenn sie es sehe.”® In der Praxis finden sich jedoch
Arbeitsdefinitionen, die auf weitgehende Zustimmung stoen.”* Danach sind MNU
Geflechte selbststdndiger Unternehmen mit Niederlassungen in mindestens zwei
Staaten, die im Wege internationaler Arbeitsteilung kooperieren und sich einer ge-
meinsamen Unternehmensplanung unterordnen.”> Mogen diese zwar ,,rechtlich
gesehen [...] bloB eine Kette nationaler Gesellschaften ohne einheitlich-kohérente
Form‘“° darstellen, liegt zumeist ein derart hoher Organisationsgrad vor, dass sie
nach auBen als wirtschaftliche Einheit®? auftreten. Teilweise wird zusitzlich ver-
langt, dass ein Unternehmen eine bestimmte (Umsatz-)GroBe erreicht haben muss,
um rechtlich als multinationales Unternehmen zu gelten.”® Fiir ein solches Gro-
Benkriterium spricht, dass sich die Sonderstellung von MNU gerade auch aus ihrer
Okonomischen Wirkungsmacht heraus begriindet (hierzu sogleich). Andererseits
sind die spezifischen Steuerungsprobleme nicht allein 6konomisch indiziert. Viel-
mehr entziehen sich MNU aufgrund ihrer Niederlassung in mehreren Staaten und
der globalen Ausrichtung ihrer Geschiftstitigkeit einzelstaatlichen Regelungen.®

sogar eine ungebrochene Kontinuitit zwischen beiden Erscheinungsformen zu sehen; wie hier
Muchlinski, MNE and the Law, S. 8 ff.

92 Siehe die Nachweise bei Geldermann, Vélkerrechtliche Pflichten, S. 28 ff. und Hennings,
MNU und Menschenrechte, S. 15; ausfiihrlich Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private
Wirkungsmacht, S.39ff.; Weissbrodt/Kruger, Am. J. Int’l L. 97 (2003), 901, 908 f.

93 Vagts,J. Int’l L. & Econ. 6 (1972), 247, 248 (,,Meanwhile, we can say of the global corpora-
tion what a member of the Supreme Court says of pornography — we know it when we see it.*);
Wildhaber, DGVR 18 (1978), S.7, 15.

94 Vgl. insbesondere OECD-Leitsitze, Teill, 1. 4.: ,,Diese Unternehmen sind in allen Wirt-
schaftsbereichen titig. Es handelt sich gewohnlich um Unternehmen oder andere in mehreren
Léndern niedergelassene Unternehmensteile, die so miteinander verbunden sind, dass sie ihre
Geschiftstatigkeit auf unterschiedliche Art und Weise koordinieren kénnen. Einer oder mehre-
re dieser Unternehmensteile konnen u. U. in der Lage sein, einen wesentlichen Einfluss auf die
Geschiftstatigkeit der anderen Unternehmensteile auszuiiben, doch wird ihr Autonomiegrad in-
nerhalb des Gesamtunternehmens je nach den betreffenden multinationalen Unternehmen sehr
unterschiedlich sein. Das Gesellschaftskapital kann privat, 6ffentlich oder gemischt sein.*; hierzu
SpiefShofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 185; zu den OECD-Leitsétzen ausfiihrlich unten
§15.

95 Zu den moglichen Formen rechtlicher Ausgestaltung Muchlinski, MNE and the Law,
S.451f.; siehe auch Dérr, in: Reinisch u.a., Unternehmensverantwortung und Internationales
Recht, S. 133, 134; Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, §11 Rn. 16; Wells/Elias, in: Alston, Non-State
Actors and Human Rights, S. 141, 148 ff.

% Wildhaber, DGVR 18 (1978), S.7, 15.

97 Zur Bedeutung der ,,wirtschaftlichen Einheit* im EU-Kartellrecht, siche unten § 18. B.TV.

98 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 4 Rn. 62; implizit Hobe, Volkerrecht, S. 164;
Kamminga/Zia-Zarifi, in: Kamminga/Zia-Zarimfi, Liability of MNCs under International Law,
S. 1, 2; im Ergebnis Krajewski, in: Giegerich, Internationales Wirtschaftsrecht, S.35, 40; Wild-
haber, DGVR 18 (1978), S.7, 14.

99 Alston, in: Alston, Non-State Actors and Human Rights, S. 3, 30f.; Dérr, in: Reinisch u. a.,
Unternehmensverantwortung und Internationales Recht, S. 133, 135; Epping, in: Ipsen, Volker-
recht, §11 Rn. 17.
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Eine aufkommende Auffassung mdchte MNU daher Voélkerrechtssubjektivitit zu-
erkennen, um eine Verhaltenssteuerung durch das Vélkerrecht zu ermdglichen. !0
Dabei werden drei unterschiedliche Begriindungsmuster vorgetragen:

1. Okonomische und politische Wirkungsmdichtigkeit

Verbreitet wird die Volkerrechtssubjektivitdt der MNU aus ihrer 6konomischen
und politischen Wirkungsméchtigkeit heraus begriindet. Vielzitiert ist etwa die
Feststellung, dass die ,,groften der multinationalen Unternehmen [...] Umsitze
in einer GroBenordnung [erzielen], die das Bruttosozialprodukt einer gro3en Zahl
von, wenn nicht sogar der meisten Staaten der Welt iibersteigt*.!?! Tatséchlich
sind MNU in der internationalen Wirtschaft von herausragender Bedeutung. Nach
Schétzungen der UNCTAD gibt es etwa 100.000 MNU mit insgesamt 890.000
Wirtschaftseinheiten weltweit.!> ITm Jahr 2016 beschiftigten allein die ausléin-
dischen Tochterunternehmen von MNU {iber 82 Millionen Menschen; die dabei
erwirtschaftete Wertschopfung betrug 8,4 Billionen US-Dollar (entspricht ca. 11%
des weltweiten Bruttoinlandsprodukts).!?* Die 100 weltweit nach Vermdgenswer-
ten im Ausland groBten Nichtbanken-MNU hatten im Jahr 2016 ein Gesamtver-
mogen von 13,3 Billionen US-Dollar (davon 62 % im Ausland); ihr Umsatz lag
bei 7,5 Billionen US-Dollar (davon 64 % im Ausland).!%* Volkswagen, das im Jahr
2016 grofte deutsche MNU (weltweit Rang 6), hatte einen Umsatz von 240 Mil-
liarden US-Dollar (davon 192 Milliarden im Ausland),'% der damit das Brutto-
inlandsprodukt von Staaten wie Bangladesch (221 Milliarden US-Dollar), Portu-
gal, Vietnam (jeweils ca. 205 Milliarden US-Dollar) oder Algerien (160 Milliarden
US-Dollar) iiberstieg. !0

100 Delbriick/Wolfirum, Volkerrecht, Bd. 1/2, S.257; Krajewski, in: Giegerich, Internationales
Wirtschaftsrecht, S. 35, 40; Hobe, Volkerrecht, S. 165; Muchlinski, MNE and the Law, S.514ff.;
fiir eine Anwendung des Volkerstrafrechts Wells/Elias, in: Alston, Non-State Actors and Human
Rights, S. 141, 154 ft.; nach BVerfG, NJOZ 2016, 465, 470 ist die Frage, ,,Jo]b und in welchem
Umfang multi- oder transnational agierende Unternehmen beschréinkte Volkerrechtssubjektivitit
besitzen oder besitzen konnen, [...] volkerrechtlich nicht abschlielend geklért”, eine volkerrecht-
liche Verantwortung von MNU aber jedenfalls nicht kategorisch ausgeschlossen.

101 S0 Delbriick/Wolfium, Volkerrecht, Bd.1/2, S.249; #hnlich Giingdr, Sorgfaltspflichten,
S.29; Krajewski, in: Giegerich, Internationales Wirtschaftsrecht, S. 35, 42; Nowrot, FW 79 (2004),
119; ders., in: Tietje, Beitrdge zum Europa- und Volkerrecht 7 (2012), S. 5; Puttler, in: HStR X1
(2013), §234 Rn. 15; Weilert, ZabRV 69 (2009), 883; gegen einen solchen Vergleich Blowfield/
Murray, CSR, S.19 (s.u. Fn. 107).

102 UNCTAD, World Investment Report 2015, Reforming International Investment Gover-
nance, S. 146; vgl. auch Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, §11 Rn. 16.

103 UNCTAD, World Investment Report 2017, Investment and the Digital Economy, S. 26.

104 UNCTAD, World Investment Report 2017, Investment and the Digital Economy, S.29.

105 UNCTAD, World Investment Report 2017, Investment and the Digital Economy, Annex
table 24, The world’s top 100 non-financial MNEs, ranked by foreign assets, 2016a.

106 Worldbank, World Development Indicators database, GDP 2016; vgl. auch den Vergleich
ausgewdhlter MNU mit jeweils wirtschaftlich dquivalenten Staaten bei Wells/Elias, in: Alston,
Non-State Actors and Human Rights, S. 141, 148.
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Zwar lassen sich aus dem Vergleich der Wirtschaftsdaten keine unmittelbaren
Schliisse iiber die Wirkungsmichtigkeit der Unternehmen im Einzelnen ziehen.!0’
Sie verdeutlichen aber die Groenordnungen und offenbaren zugleich das Verhélt-
nis zwischen Staaten und Unternehmen: MNU etablieren sich im Ausland durch
die Errichtung von Produktionsstétten und Niederlassungen oder den Erwerb von
Beteiligungen an bestehenden Gesellschaften, mithin durch ausldndische Direkt-
investitionen (Foreign Direct Investments, FDI). Diese sind insbesondere fiir Ent-
wicklungslinder die wichtigste externe Finanzierungsquelle.!?® Die so entstehen-
de Abhidngigkeit der Entwicklungslander von FDI und die vergleichsweise grofie
Wirtschaftskraft der MNU kdnnen zu Machtasymmetrien fiithren, die einer wirk-
samen Regulierung der MNU durch nationales Recht entgegenstehen.!® Thre
Wirtschaftskraft bedingt es auch, dass unter den Einzelakteuren MNU neben den
Staaten den groften Einfluss auf die Verwirklichung von Staatengemeinschafts-
interessen wie z. B. die UN Ziele fiir nachhaltige Entwicklung (Sustainable De-
velopment Goals, kurz: SDG) haben. Dies betrifft vor allem die Armutsbekdamp-
fung, die Gewihrleistung menschenwiirdiger Arbeits- und Lebensbedingungen
sowie den Schutz der Umwelt und der natiirlichen Lebensgrundlagen. Die Prasenz
von MNU in schwécher entwickelten Staaten ist aufgrund der damit verbundenen
Wohlfahrtssteigerung unter ethischen, dkonomischen und rechtlichen Gesichts-
punkten als grundsitzlich positiv zu bewerten.!!® Umgekehrt haben MNU aber
auch das Potenzial, das Erreichen ebendieser Gemeinschaftsziele zu erschweren
oder sogar zu verhindern.!!!

Dariiber hinaus nutzen MNU ihre 6konomische Wirkungsmacht, um auf interna-
tionale Rechtsetzungsprozesse einzuwirken.!!2 Dies betrifft vor allem bi- und multi-
laterale Handels- und Investitionsabkommen, die zum Abbau von Handels- bzw.

107 Drastisch Blowfield/Murray, CSR, S. 19: ,,[T]o say that a company is richer than a country
is a bit like saying a short person standing up is taller than a fat person lying down: it is not an ac-
curate, or even useful, comparison.*; kritisch auch De Schutter, in: Alston, Non-State Actors and
Human Rights, S.227, 314.

108 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 21 Rn. 1 ff.: FDI spielen ,.eine zentrale Rolle
fiir die wirtschaftliche Entwicklung, ein anhaltendes Wirtschaftswachstum und Armutsbekédmp-
fung*‘; Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, S. 357 f.; vgl. ferner die
Darstellung der zunehmenden Offenheit von Entwicklungsldndern gegeniiber FDI seit Beginn der
1980er Jahre und dem damit zusammenhéngenden Scheitern des Draft UN Code of Conduct (s. u.
§11.) bei Sauvant, J. World Investment & Trade 16 (2015), 11, 59ff. und Wells/Elias, in: Alston,
Non-State Actors and Human Rights, S. 141, 149f. Zuletzt hat die Bedeutung der FDI im Ver-
gleich zu privaten Uberweisungen aus Industrie- und Schwellenléndern allerdings abgenommen,
vgl. World Bank, Migration and Development Brief 31 (2019), S. 1f.

19 Delbriick/Wolfium, Volkerrecht, Bd.1/2, S.249; Epping, in: Ipsen, Voélkerrecht, §11
Rn. 16; Kamminga/Zia-Zarifi, in: Kamminga/Zia-Zarifi, Liability of MNCs under International
Law, S. 1, 2; Schmalenbach, AVR 39 (2001), 57, 60.

110 S0 auch Blowfield/Murray, CSR, S.82fF.; Habersack/Ehrl, AcP 219 (2019), 155, 159f;
Paschke, RATW 2016, 121, 122.

1T Nowrot, in: Tietje, Beitriige zum Europa- und Vélkerrecht 7 (2012), S. 6.

12 Nowrot, FW 79 (2004), 119£.; ders., Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungs-
macht, S.214ff. und passim; ders. in: Tietje, Beitrdge zum Europa- und Vélkerrecht 7 (2012),
S.5f1.
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Investitionshemmnissen fithren und Rechtssicherheit gewihrleisten sollen.'!? Auf-
grund ihrer auslédndischen Investitionstitigkeit und Handelsaktivitit — dazu gehort
nicht zuletzt der sog. intra firm trade, d. h. der Waren- und Dienstleistungshandel
zwischen den einzelnen Wirtschaftseinheiten innerhalb des MNU, der ,,gegenwér-
tig bereits ein Drittel des gesamten Welthandelsvolumens ausmacht*“!14 —sind MNU
die durch diese Abkommen primir betroffenen Akteure. Daher spielen sie in allen
Phasen der Rechtsetzung — von der Identifikation eines Regelungsbedarfs iiber die
Sammlung und Bereitstellung von Informationen bis hin zu den eigentlichen Ver-
tragsverhandlungen — eine zwar in Teilen informelle aber gleichwohl entscheiden-
de Rolle. Exemplarisch beschreibt Nowrot ausfiihrlich die Einbeziehung von MNU
und Wirtschaftsverbinden in den Entstehungsprozess des TRIPS-Abkommens.!!3
Noch eindriicklicher ist die Beteiligung der Unternehmen an der internationalen
Regelsetzung im Rahmen von Investitionsvertrigen (Investor-State-Contracts).!1¢
Dies sind Vertrdge, die unmittelbar zwischen MNU und Gaststaaten geschlossen
werden und die Investition durch Rechtswahl-, Streitbeilegungs- und sonstigen
Investitionsschutzklauseln (z. B. Stabilisierungsklauseln, die iiber das sog. ,,Ver-
steinern* der Rechtsordnung eine nachtrigliche Anderung der Investitionsbedin-
gung verhindern'!7) rechtlich absichern sollen. Dabei wird durch die Unternehmen
eine Internationalisierung der Vertrdge angestrebt, um den Zugriff des Gaststaa-
tes auf die Investition zu erschweren — etwa durch die Wahl des Volkerrechts als
das auf den Vertrag anwendbare Recht.!!® Zumeist wird den nationalen Gerichten
des Gaststaates die Zustdndigkeit fiir potenzielle Investitionsstreitigkeiten entzo-
gen und selbige auf internationale Streitbeilegungseinrichtungen wie das eigens zu
diesem Zweck unter der Fithrung der Weltbank eingerichtete International Centre
for the Settlement of Investment Disputes (ICSID) iibertragen.!!® Uber die inter-
nationalen Streitbeilegungsverfahren partizipieren MNU auch an der Rechtsver-
wirklichung.!?0 RegelmiBig geht mit dem Abschluss dieser Investitionsvertrige

113 Hobe, Vélkerrecht, S. 388 ff.; Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungs-
macht, S.216; Puttler, in: HStR XI (2013), §234 Rn. 17f.

114 Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, S.217f.

115 Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, S. 214 ff. m. w. N. (auch
zu weiteren Beispielen).

116 Hierzu ausfiihrlich Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht,
S.3391f.; ferner Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd.1/2, S.2501f.; Herdegen, Internationales
Wirtschaftsrecht, §22 Rn. 1 ff.; Puttler, in: HStR XI (2013), §234 Rn. 18; Weilert, ZaRV 69
(2009), 883, 909 ff.

17" Ausfiihrlich auch zur Wirkung solcher Stabilisierungsklauseln Herdegen, Internationales
Wirtschaftsrecht, § 22 Rn. 2 ff.; ferner Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/2, S. 252; Puttler, in:
HStR XI (2013), §234 Rn. 18.

118 74 den so entstehenden ,,beschrinkt volkerrechtlichen Vertrigen® Herdegen, Internationa-
les Wirtschaftsrecht, § 22 Rn. 7; ferner Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd. 1/2, S.250f.; die Dis-
kussion iiber das anwendbare Recht nachzeichnend Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und pri-
vate Wirkungsmacht, S. 344 ff.; Wildhaber, DGVR 18 (1978), S. 7, 38f.

19" Delbriick/Wolfrum, Volkerrecht, Bd.1/2, S.252f.; Nowrot, in: Tietje, Beitrige zum Eu-
ropa- und Volkerrecht 7 (2012), S. 9f.

120 Nowrot, FW 79 (2004), 119, 120.
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eine Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben an die Unternehmen i. S. v. Konzessions-
gewihrungen einher, die in der Vélkerrechtswissenschaft als Ubertragung ,,funk-
tionaler Staatlichkeit erkannt wurde.!?! Insgesamt veranlassen solche Vertrags-
modalitdten zu der Feststellung, dass sich MNU und Gaststaaten auf der Grundlage
der Gleichordnung gegeniibertreten und MNU so zumindest ,,an die Schwelle zur
Volkerrechtssubjektivitit™ versetzt werden. 22

Vereinzelte Stimmen in der Vdlkerrechtswissenschaft sehen diese Schwel-
le vor dem Hintergrund des einzelstaatlichen Regulierungsdefizits und der fak-
tischen Wirkungsmichtigkeit der MNU bereits iiberschritten.'?* Nach Delbriick/
Wolfrum entspreche eine zumindest partielle Volkerrechtssubjektivitét ,,eher dem
Bild einer Voélkerrechtsordnung, die sich von der exklusiven Subjektstellung der
Staaten bereits nachhaltig abgewendet hat und deren Ziel es ist, die Beziehun-
gen zwischen den wesentlichen Akteuren des internationalen Systems zu verrecht-
lichen und damit den Prozess der Zivilisierung der internationalen Beziehungen
voranzutreiben®.!2* Einen flexibleren Ansatz vertritt Nowrot, nach welchem auf
der Grundlage ihrer machtvollen faktischen Position im internationalen System le-
diglich die widerlegbare Vermutung besteht, dass MNU Vélkerrechtssubjekte sind
und als solche volkerrechtlichen Verhaltenspflichten unterliegen.'?® Diese Ver-
mutung konne nur dadurch widerlegt werden, dass eine entgegengesetzte normati-
ve AuBerung der Volkerrechtsgemeinschaft nachgewiesen wird.2¢ Eine solche ge-
genliufige rechtsverbindliche AuBerung der Vélkerrechtsgemeinschaft sei bislang
jedoch nicht festgestellt worden; dariiber hinaus erscheine es ,,zweifelhaft, ob zu-
mindest eine umfassende Entbindung dieser machtvollen Akteure von volkerrecht-
lichen Verhaltenspflichten nicht als rechtsmissbriuchlich zu qualifizieren wiire*.!7
Zur Begriindung verweist Nowrot auf die Zwecksetzung und die notwendige Wirk-
lichkeitsndhe des Volkerrechts: Die Vermutungswirkung stelle sicher, dass ,.die In-
teraktionen aller einflussreichen Wirkungseinheiten im internationalen System un-
tereinander sowie mit anderen Akteuren volkerrechtlichen Bindungen unterliegen,

121 Delbriick/Wolfium, Volkerrecht, Bd.1/2, S.251; Simma/Verdross, Universelles Volker-
recht, §448; Weilert, ZadRV 69 (2009), 883, 911; den Begriff der ,,funktionellen Staatlichkeit*
pragend Wildhaber, DGVR 18 (1978), S.7, 39.

122 S0 ausdriicklich Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 448; siehe zur Bedeutung der
Investitionsvertrdge auf die Stellung der MNU im internationalen Wirtschaftssystem auch Nowrot,
Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, S. 357 ff., 368: MNU wiirden als ,,in der
internationalen Vertragspraxis als neben den Staaten zumindest gleichberechtigte Steuerungssub-
jekte auftreten®; kritisch Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, §11 Rn. 19.

123 Delbriick/Wolfium, Volkerrecht, Bd. 1/2, S. 256 f.; mit gleicher Argumentation sicht Hobe,
Volkerrecht, S. 165 die Notwendigkeit, MNU jedenfalls zukiinftig Volkerrechtssubjektivitéit zu-
zuweisen; ferner Kamminga/Zia-Zarifi, in: Kamminga/Zia-Zarifi, Liability of MNCs under Inter-
national Law, S. 1f.

124 Delbriick/Wolfium, Vélkerrecht, Bd.1/2, 257.

125 Nowrot, FW 79 (2004), 119, 140; ders., Normative Ordnungsstruktur und private Wir-
kungsmacht, S. 566; ders., in: Tietje, Beitrdge zum Europa- und Voélkerrecht 7 (2012), S. 23.

126 Nowrot, in: Tietje, Beitrige zum Europa- und Vélkerrecht 7 (2012), S. 23.

127" Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, S. 597.



§2. Bindung von Unternehmen an die volkerrechtlichen Menschenrechte 31

das Volkerrecht also seinen Zweck der umfassenden Verrechtlichung der interna-
tionalen Beziehungen in effektiver Weise verwirklichen kann*.128

II. ,, Wer Rechte hat, hat auch Pflichten‘'?°

Multinationale Unternehmen sind Inhaber vdlkerrechtlicher Rechtspositionen.
Zwar regional begrenzt, aber sachlich unbestritten, gilt dies fiir die auf Unterneh-
men als juristische Personen des Privatrechts anwendbaren Freiheits- und Verfah-
rensrechte der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK).!3? Unter den
Freiheitsrechten zdhlen dazu vor allem die Eigentumsfreiheit (Art. 1 des 1. Zu-
satzprotokolls der EMRK), die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) und die Ver-
einigungsfreiheit (Art. 11 EMRK).!3! Die Verletzung ihrer Rechte kénnen Un-
ternehmen gemiB Art. 34 EMRK vor dem EGMR riigen.!32 Auch auBerhalb des
Geltungsbereichs regionaler Menschenrechtsabkommen sind Unternechmen vol-
kerrechtliche Berechtigungssubjekte. Beispielsweise ist der Schutz gegen entsché-
digungslose Enteignungen volkergewohnheitsrechtlich anerkannt.!33 Eine zentrale
Rolle fiir die Begriindung volkerrechtlicher Berechtigungspositionen nehmen die
bi- und multilateralen Investitionsschutzabkommen sowie Investitionsvertrage (In-
vestor-State-Contracts) ein. Diese Instrumente enthalten materielle Rechte wie den
Schutz vor entschadigungsloser Enteignung, das Recht auf Repatriierung von Ge-
winnen oder den Grundsatz der Nichtdiskriminierung und sie erlauben die Durch-
setzung dieser Rechte durch internationale Schiedsgerichte (z. B. das o. g. Interna-
tional Centre for the Settlement of Investment Disputes).!3* Jedenfalls mit Blick

128 Nowrot, Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, S. 566; dhnlich bereits
ders., FW 79 (2004), 119, 141: Das Volkerrecht habe ,,sich vor allem an den soziologischen Gege-
benheiten im internationalen System in dessen jeweils aktueller Gestalt zur orientieren. In diesem
Zusammenhang wird auch von der ,besonderen Wirklichkeitsnéhe® der Volkerrechtsordnung ge-
sprochen, welche einen zu groflen Abstand zwischen rechtlicher Regelung und Problementwick-
lung nicht zulasse.*; duBerst kritisch Fastenrath, in: von Schorlemer, ,,Wir, die Volker (...)*, S. 69,
81: ,,Die Pflichtenstellung eines Subjekts kann aber nicht allein aus der Funktion des Rechts her-
geleitet werden, ohne der Positivitit des Rechts zumindest partiell abzuschwéren [...].; ebenfalls
kritisch Krajewski, in: Giegerich, Internationales Wirtschaftsrecht, S. 35, 46.

129 Diese Sentenz schmiickt auch den Titel des Beitrags von Nowrot, in: Tietje, Beitrige zum
Europa- und Voélkerrecht 7 (2012).

130 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 4.11.1950, BGBI.
2010 II S. 1198; auch die AMRK halt Rechte fiir juristische Personen bereit, vgl. Schmalenbach,
AVR 39 (2001), 57, 63.

131 Jigers, Corporate Human Rights Obligations, S.29; Koeltz, Menschenrechtsverantwor-
tung multinationaler Unternehmen, S.81ff.; Koster, Volkerrechtliche Verantwortlichkeit priva-
ter Unternehmen, S.39f.; Nowrot, FW 79 (2004), 119, 125f.; ders., Normative Ordnungsstruktur
und private Wirkungsmacht, S. 531 ff.; ders., in: Tietje, Beitrdge zum Europa- und Volkerrecht 7
(2012), S. 8; Schmalenbach, AVR 39 (2001), 57, 63 1.

132 Schmalenbach, AVR 39 (2001), 57, 63 1.

133 Fastenrath, in: von Schorlemer, ,,Wir, die Volker (...)“, S. 69, 79; Herdegen, Internationa-
les Wirtschaftsrecht, § 20 Rn. 3 f.; kritisch Hobe, Volkerrecht, S. 387, der anmerkt, dass der Schutz
vor entschadigungsloser Enteignung als Teil des Fremdenrechts keine durchsetzbare Individual-
rechtsposition schaffe.

134 Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, §11 Rn. 20; Koeltz, Menschenrechtsverantwortung multi-
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auf diese Rechtspositionen ist von einer partiellen Volkerrechtssubjektivitit der
MNU auszugehen.!3>

Die Ubertragung materieller und prozessualer Rechtspositionen geht fiir kei-
nes der genannten Rechtsinstrumente mir einer ausdriicklichen Ubertragung von
Pflichten einher.!3¢ Insoweit kann die Rechtsstellung der MNU als asymmetrisch
bezeichnet werden.!3’” Um dieses unausgewogene Verhiltnis zu neutralisieren,
wurde in der Volkerrechtswissenschaft wiederholt gefordert, allein aus der An-
erkennung einer volkerrechtlichen Rechtsposition unmittelbar die Auferlegung
volkerrechtlicher Pflichten zu folgern.!3® Mit gleicher Begriindung werde nédm-
lich die Vélkerrechtspflichtigkeit internationaler Organisationen angenommen. '3
Auch dem internationalen Menschenrechtsschutz lasse sich die Idee korrespondie-
render Statusverhiltnisse entnehmen, wie der Blick auf Art. 29 Nr. 1 AEMR zeige,
der jedem (nicht ndher bezeichnete) Pflichten gegeniiber der Gemeinschaft auf-
erlege.!40 Im Ergebnis sei daraus zu schliefen, dass ein ,,JKonsens der Vélker da-
riiber [besteht], dass Rechte und Pflichten in einer Gegenseitigkeitsbeziehung ver-
bunden sind*“.!*!

nationaler Unternehmen, S. 83.; Kdster, Volkerrechtliche Verantwortlichkeit privater Unterneh-
men, S.40; Krajewski, in: Giegerich, Internationales Wirtschaftsrecht, S. 35, 45; Nowrot, FW 79
(2004), 119, 126f.; ders., Normative Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, S.531ff,;
ders., in: Tietje, Beitrdge zum Europa- und Vélkerrecht 7 (2012), S. 91f.; Schmalenbach, AVR 39
(2001), 57, 64.

135 Vgl. Jéigers, Corporate Human Rights Obligations, S.31; Krajewski, in: Giegerich, Inter-
nationales Wirtschaftsrecht, S. 35, 45; Nowrot, FW 79 (2004), 119, 125ft.; ders., Normative Ord-
nungsstruktur und private Wirkungsmacht, S. 532; ders., in: Tietje, Beitrdge zum Europa- und Vol-
kerrecht 7 (2012), S. 8ff. Schmalenbach, AVR 39 (2001), 57, 64f.; Verdross/Simma, Universelles
Volkerrecht, § 429; kritisch Epping, in: Ipsen, Volkerrecht, §11 Rn. 20.

136 Potenziell konnen Investitionsabkommen aber volkerrechtliche Plichten fiir Unternehmen
enthalten, vgl. Urbaser S. A. et al. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/07/26 v. 8. Dezem-
ber 2016, para. 1194: ,If the BIT therefore is not based on a corporation’s incapacity of holding
rights under international law, it cannot be admitted that it would be reject by necessity any idea
that a foreign investor company could not be subject to international law obligations. Zur Ein-
beziehung von Soft-Law-Bestimmungen in Investitionsabkommen siehe auch Footer, Michigan
State Journal of International Law 18 (2009), S. 33, 57ff.

137 S0 ausdriicklich Krajewski, in: Giegerich, Internationales Wirtschaftsrecht, S. 35, 45.

138 Emmerich-Fritsche, AVR 45 (2007), 541, 563: ,,Ein Status, der den Unternehmen einseitig
weitreichende, durchsetzbare Rechte zur Willkiir gibt, ihnen aber keinerlei Pflichten auferlegt, ist,
auch wenn Rechte und Pflichten nicht symmetrisch sein miissen, unausgewogen und verkennt den
von jedem Rechtssystem vorausgesetzten Zusammenhang von Recht und Verantwortung.“; Gel-
dermann, Volkerrechtliche Pflichten, S. 315; Koh, Journal of International Economic Law 7 (2004),
S.263, 265: ,,If corporations have rights under international law, by parity of reasoning, they must
have duties as well.; ferner die zahlreichen Nachweise bei Nowrot, in: Tietje, Beitrdge zum Eu-
ropa- und Volkerrecht 7 (2012), S. 7 (dort Fn. 19). Vgl. mit entsprechender Begriindung auch Urba-
ser S. A. et al. v. Argentine Republic, ICSID Case No. ARB/07/26 v. 8. Dezember 2016, para. 1194.

139 Vgl. Nowrot, in: Tietje, Beitriige zum Europa- und Volkerrecht 7 (2012), S. 13 ff. m. w.N.
zur Volkerrechtspflichtigkeit der UN, der WTO, der EU sowie von De-facto-Regimen und Suk-
zessionsstaaten.

180 Emmerich-Fritsche, AVR 45 (2007), 541, 562; Nowrot, in: Tietje, Beitrige zum Europa-
und Volkerrecht 7 (2012), S. 12f.

181 Emmerich-Fritsche, AVR 45 (2007), 541, 563.
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111, Aufgabe der traditionellen Dogmatik der Vélkerrechtssubjektivitiit

Versuchen die vorstehenden Begriindungsansétze die Volkerrechtssubjektivitit
multinationaler Unternehmen auf der Grundlage der herkdmmlichen Vélkerrechts-
dogmatik herzuleiten, stellen andere Ansitze ebendiese Dogmatik grundsétzlich
infrage. Die Kritik betrifft vornehmlich die infolge der stetigen Erweiterung des
Kreises der Volkerrechtssubjekte als anachronistisch empfundene Differenzierung
zwischen Subjekten und Objekten der Volkerrechtsordnung. Besonders eindriick-
lich beméngelt die ehemalige Richterin und Présidentin am IGH Higgins diese
Einteilung als ein ,,intellectual prison®, ,,[which] has no credible reality, and [...]
no functional purpose‘.142 Folglich sei die Differenzierung aufzugeben und statt
von Subjekten und Objekten nur noch von participants der internationalen Ord-
nung zu sprechen. Dazu gehorten neben den Staaten und internationalen Organisa-
tionen auch Individuen sowie multinationale Unternehmen und Nichtregierungs-
organisationen. 43

In dieselbe StoBrichtung zielen Ansétze, die traditionelle Dogmatik der Volker-
rechtssubjektivitit in einer Art ,,Weltverfassung®, ,transnationalen Wirtschaftsver-
fassung® bzw. ,,lex mercatoria® aufgehen zu lassen.!#* Auf diese Weise lieBe sich
der auf die Regelung der zwischenstaatlichen Beziehungen begrenzte Ordnungs-
rahmen des Vélkerrechts erweitern.!#> Nach Thiirer konnte der so geweitete Blick
dabei helfen, ,,[to] avoid the intensely debated but largely sterile question as to
whether or not NGOs or transnational enterprises have emerged as new subjects
within the international legal order. Instead — using a constitutional or function-
al approach — these new entities can be elegantly integrated into a broader con-
cept of ,international community*.“!4¢ Ziel der Abkehr von der Subjekt-Objekt-

142 Higgins, Problems and Process (1994), S.49f.

143" Higgins, Problems and Process, S. 50: zustimmend Jégers, Corporate Human Rights Ob-
ligations, S.22f.; van Hoof, in: Castermans-Holleman u. a., The Role of the Nation-State in the
21st Century, S.47, 53. Auch Ruggie beflirwortet in einem Zwischenbericht an den Menschen-
rechtsrat der Vereinten Nationen das Konzept, Unternehmen als participants im internationalen
System wahrzunehmen, vgl. Human Rights Council, Report of the Special Representative of the
Secretary-General (SRSG) on the issue of human rights and transnational corporations and other
business enterprises, UN Doc. A/HRC/4/035 v. 9.2.2007, para. 20; kritisch Hillemanns, TNU und
Menschenrechte, S.22.

144 Teubner, Za6RV 63 (2003), 1, 4f.; zur Entstehung und Bedeutung transnationaler Wirt-
schaftsverfassungen unter Einbeziehung privater Normgebung als Ordnung neben den nationalen
Staats- und Wirtschaftsverfassungen ders., ZadRV 74 (2014), 733 ff.; Thiirer, in: Hofmann, Non-
State Actors as New Subjects of International Law, S. 37, 51 ff.; dhnlich Fischer-Lescano, KJ 2017,
475 ff. mit umfassender Kritik an der Subjektzentriertheit auf der Berechtigtenseite (,,subjektlo-
se Rechte®) und Staatszentriertheit (,,etatistischer Reduktionismus®) auf der Verpflichtetenseite in
transnationalen Grund- und Menschenrechtskonflikten. Vgl. ferner die Zusammenfassungen bei
Geldermann, Volkerrechtliche Pflichten, S. 160 ff.; Nowrot, in: Tietje, Beitrage zum Europa- und
Volkerrecht 7(2012), S. 22; Spieffhofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 48 f., jeweils m. w. N.

145 Nach Teubner, ZadRV 63 (2003), 1, 4f. besteht die Notwendigkeit einer solchen Erweite-
rung gerade ,,angesichts der massiven Menschenrechtsverletzungen durch nichtstaatliche Akteure*.

146 Thiirer, in: Hofmann, Non-State Actors as New Subjects of International Law (1999),
S.37, 53.
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Dichotomie im Rahmen dieser Ansétze ist es, Rechte und Pflichten der einzelnen
Wirkungseinheiten unabhéngig von volkerrechtlichen Statusfragen beantworten zu
kdénnen, um so dem bestehenden Ordnungsbediirfnis gerecht zu werden.

1V, Stellungnahme

Der Streit um die Anerkennung von Privaten — seien es natiirliche oder juristische
Personen — als Adressaten des Vélkerrechts ist nicht neu und wird auch in abseh-
barer Zeit nicht zu einem Ende finden. Bereits 1956 stellte der Volkerrechtswis-
senschaftler Philip C. Jessup im Rahmen seiner Storrs Lecture an der Yale Law
School fest:

,»The more wedded we become to a particular classification or definition, the more our think-
ing tends to become frozen and thus to have a rigidity which hampers progress toward the
ever needed new solutions of problems whether old or new. Conflicts and laws are made by
man. So are the theories which pronounce, for example, that international law cannot confer
rights or impose duties directly on an individual because, says Theory, the individual is not a
subject but an object of international law. It is not inappropriate here to invoke again the high
authority of an earlier Storrs lecturer and to say with Cardozo: ,Law and obedience to law
are facts confirmed every day to us all in our experience of life. If the result of a definition is
to make them seem to be illusions, so much the worse for the definition; we must enlarge it
till it is broad enough to answer to realities. 147

Zwar ist es richtig, dass der traditionell etatistische Blick auf das Volkerrecht die
Rechtswirklichkeit nur unzureichend widerspiegelt: MNU sind als wirkméchtige
Akteure auf der internationalen Biihne in Erscheinung getreten und bringen in-
ternationale Gefdhrdungslagen mit sich, deren Losung nach dem herkdmmlichen
Schema zwar im nationalen Subordinationsverhéltnis zu suchen ist — etwa durch
die Erfiillung staatlicher Schutzverpflichtung. Die infolge der Multinationalitét der
MNU auftretenden, spezifischen Steuerungsprobleme lassen sich jedoch nur be-
dingt auf nationaler Ebene bewiltigen. Der rechtssoziologische Ansatz erkennt
dieses Ordnungsbediirfnis und verspricht sogleich Abhilfe, indem er MNU als Ad-
ressat des Volkerrechts Verhaltenspflichten unterwirft. Frei nach Jessup wird die
Definition erweitert, bis sie die Realitit abbildet.

Bei genauerer Betrachtung werden die identifizierten Steuerungsprobleme auf
diese Weise aber nicht geldst. Von der allgemeinen Anerkennung als Adressat der
Volkerrechtsordnung lasst sich ndmlich nicht auf eine Bindung an vdlkerrechtliche
Verhaltenspflichten schlieBen. Wer aus der Volkerrechtssubjektivitit Pflichten fol-
gert, stellt die Definition vielmehr von den Fiien auf den Kopf.!4® Insoweit fehlt
es den Begriindungsansitzen an einer Riickversicherung bei der gegenwirtigen
Dogmatik. Zur Begriindung von volkerrechtlichen Verhaltenspflichten kommt es

147 Jessup, Transnational Law, S. 7.

148 Vgl. bereits Mosler, ZadRV 22 (1962), S. 1, 45: ,,Aus der Volkerrechtspersonlichkeit als
solcher ergeben sich keine bestimmten Rechte und Pflichten; es gibt auch keine Mindestposition,
die damit verbunden wére. Vielmehr ist umgekehrt aus den Rechten und Pflichten auf die Rechts-
fahigkeit zu schlieen.*
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weniger auf den Rechtsstatus als vielmehr auf die ausdriickliche Ubertragung der-
selben in ihrer spezifischen Form an.'# Einer allgemeinen Anerkennung von Un-
ternehmen als Volkerrechtssubjekte ldsst sich nicht entnehmen, welchen Verhal-
tenspflichten sie im Einzelnen unterliegen sollen. Aus den gleichen Griinden muss
auch der Schluss vom Bestehen einer Berechtigungsposition auf eine Pflichtunter-
worfenheit (,,Wer Rechte hat, hat auch Pflichten®) scheitern. Ebenso wenig wie mit
der Volkerrechtssubjektivitit ist ndmlich mit der Stellung als Berechtigungssub-
jekt eine Mindestposition an Rechten und Pflichten verbunden.!>° Durch die gene-
relle Anerkennung von MNU als Pflichtsubjekte wird die Frage nach dem spezifi-
schen Pflichtbestand folglich nicht geldst, sondern bloB verschoben.!3! Zu Recht
bezeichnen Higgins und van Hoof die Differenzierung zwischen Vélkerrechtssub-
jekten und -objekten daher als ,,intellectual prison‘“!32 bzw. ,,empty shell because it
does not give a clue as to what rights and/or duties the entity concerned has in the
concrete case at hand*.!33 Indes gilt fiir den terminologischen Schritt von Subjekt/
Objekt zu participant der Volkerrechtsordnung nichts anderes, da auch hier unklar
bleibt, welchen Volkerrechtspflichten die participants unterliegen sollen. Hilfreich
ist die Abkehr von der traditionellen Subjekt-Objekt-Dichotomie daher nur inso-
weit, als sie verdeutlicht, dass das Volkerrecht grundsitzlich auch andere Akteure
als Staaten und zwischenstaatliche Organisationen adressieren kann.

Es wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen, einzelne Volkerrechtsnormen auf
ihre origindre Anwendbarkeit gegeniiber (multinationalen) Unternehmen zu unter-
suchen,!3* zumal — wie noch zu zeigen sein wird — hinsichtlich der internationalen
Menschenrechte zumindest eine faktische Bindung von Unternehmen aus den UN-
Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte folgt. Es spricht aber viel dafiir,
dass Unternehmen jedenfalls dem Voélkerstrafrecht i. S.d. Verbots von schweren
und schwersten Menschheitsverbrechen wie Genozid, Sklaverei, Menschenhandel,
Zwangsarbeit, Folter und sonstigen Verbrechen gegen die Menschlichkeit unter-
liegen.!>® Jedenfalls ist nicht ersichtlich, weshalb diese Taten nur von Individuen,

149 Vgl. Fastenrath, in: von Schorlemer, ,,Wir, die Volker (...)%, S. 69, 81; Nowrot, Normative
Ordnungsstruktur und private Wirkungsmacht, S. 524 ff.; ders., in: Tietje, Beitrdge zum Europa-
und Volkerrecht 7 (2012), S. 16f.

150 S0 bereits Mosler, ZaoRV 22 (1962), S. 1, 45; ferner Koster, Vélkerrechtliche Verantwort-
lichkeit privater Unternehmen, S. 28f.; Nowrot, in: Tietje, Beitrdge zum Europa- und Vélkerrecht
7 (2012), S. 16 f.: Schmalenbach, AVR 39 (2001), 57, 65.

151 Wenig hilfreich ist daher auch die Unterscheidung bei Hillemanns, TNU und Menschen-
rechte, S. 23 f. zwischen potentieller Rechtssubjektivitit, welche einem Rechtstrager zukommt, der
theoretisch imstande ist, Rechte und Pflichten zu haben, und aktueller Rechtssubjektivitit als die in
einem positiven Rechtssatz konkretisierte, rechtsinhaltliche Rechtsfahigkeit.

152 Higgins, Problems and Process, S.49f.

153 van Hoof, in: Castermans-Holleman u. a., The Role of the Nation-State in the 21st Centu-
ry, S.47, 53.

154 Vgl. stattdessen Jéigers, Corporate Human Rights Obligations, S. 75 ff. mit umfassender
Untersuchung der Rechte auf angemessene Erndhrung, Gesundheit und Leben und das Verbot von
Sklaverei und Zwangsarbeit.

155 7u dieser Aufzihlung Institut de Droit International (IDI), Resolution v. 30.8.2015, 1st
Commission, Universal Civil Jurisdiction with regard to Reparation for International Crimes
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nicht aber durch juristische Personen begangen werden kénnen sollen.!3¢ Tatsiich-
lich haben internationale Tribunale die Verantwortlichkeit von Unternehmen fiir
Volkerrechtsverbrechen auch schon angenommen. Das gilt z. B. fiir das Verfahren
gegen hochrangige I. G. Farben-Mitarbeiter vor dem Niirnberger Kriegsverbrecher-
tribunal, worin festgestellt wird: ,,Where private individuals, including juristic per-
sons, proceed to exploit the military occupancy by acquiring property against the
will and consent of the former owner, such action [...] is in violation of internation-
al law.*“!37 Auch der Internationale Strafgerichtshof fiir Ruanda hat einzelnen Orga-
nisationen eine Mitverantwortung an dem Voélkermord an der Tutsi-Minderheit in
Ruanda zugewiesen.!38 Dass beide Verfahren eine Strafverfolgung nur gegen Mit-
arbeiter und nicht gegen die Unternehmen selbst zugelassen haben, liegt vor allem
darin begriindet, dass den jeweiligen Gerichten die formelle Zustdndigkeit fiir Kla-
gen gegeniiber Unternehmen fehlte. Das bedeutet aber nicht, dass juristische Per-
sonen nicht grundsitzlich selbst fiir Volkerrechtsverletzungen belangt werden kon-
nen.'” Fiir das Bestehen einer volkerrechtlichen Verhaltenspflicht ist es auch nicht
erforderlich, dass Verstofle im Rahmen eines genuin volkerrechtlichen Verfahrens
sanktioniert werden kdnnen (sog. ius standi).!%° Derzeit ist jedoch fraglich, ob zur
Durchsetzung des Verbots von Vdlkerrechtsverbrechen gegen Unternehmen noch

(,,[I]nternational crimes means serious crimes under international law such as genocide, torture
and other crimes against humanity, and war crimes.*); vgl. hierzu bereits Brunk, RIW 2018, 503,
510f. m.w.N.

156 Zur Anwendung des Volkerstrafrechts auf Unternehmen siehe Késter, Volkerrechtliche
Verantwortlichkeit privater Unternehmen, S. 179 ff.; ferner Schaub, AVR 49 (2011), 124, 138 (mit
Fn. 63); Wells/Elias, in: Alston, Non-State Actors and Human Rights, S. 141, 154ff.,; vgl. auch
Flomo v. Firestone Natural Rubber Co., 6431.3d 1013, 1017 (7th Cir. 2011), wo zum ATS darauf
hingewiesen wird, es sei ein merkwiirdiges Ergebnis, den einzelnen Piraten zu bestrafen, nicht
aber ein Piraterieunternehmen (,,Pirates Inc.*); hierzu v. Hein, ZGR 2016, 414, 426: ,,auf den ers-
ten Blick bizarr®.

157 Trials of War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals No. 10, Volume VIII
(1952), S. 1132; darauf Bezug nehmend Jesner v. Arab Bank, PLC, 138 S.Ct. 1386, 1423 f. (2018)
(Sotomayor, dissenting); vgl. ferner Koster, Volkerrechtliche Verantwortlichkeit privater Unter-
nehmen, S. 184f.

158 prosecutor v. Nahimana, Case No. ICTR-99—52—T, Judgment and Sentence, 3.12.2003,
para. 949 ff.

139 S0 auch die Feststellung des abweichenden Sondervotums in Jesner v. Arab Bank, PLC,
138 S.Ct. 1386, 1423 f. (2018) (Sotomayor, dissenting); hierzu Brunk, RIW 2018, 503, 508 f.; vgl.
auch De Schutter, in: Alston, Non-State Actors and Human Rights, S.227, 232 f.; im Grundsatz
auch v. Hein, ZGR 2016, 414, 425; Koster, Volkerrechtliche Verantwortlichkeit privater Unter-
nehmen, S. 184f.

160 Die gegenteilige Auffassung stiitzt sich auf eine Definition des IGH in seinem Rechts-
gutachten in Reparations for Injuries (ICJ Rep. 1949, S. 174), nach der sich die Subjektqualitét
eines Akteurs danach richtet ,.that it is [...] capable of possessing international rights and duties,
and that it has capacity to maintain its rights by bringing international claims* (S. 179, Hervh. d.
Verf.); der IGH hat im LaGrand-Fall (ICJ Rep. 2001, S.466) jedoch bestitigt, dass ein materielles
Recht (und damit die Rechtssubjektivitit des Rechtstragers) auch ohne die individuelle Fahigkeit
der prozessualen Geltendmachung bestehen kann. Diese jeweils die Berechtigungsseite betreffen-
de Rechtsprechung ist mutatis mutandis auf die Verpflichtungsseite zu tibertragen. Die Existenz
von Rechtsdurchsetzungsmechanismen kann damit allenfalls als Indiz fiir das tatséchliche Beste-
hen von Rechten und Pflichten herangezogen werden, vgl. Fastenrath, in: von Schorlemer, ,,Wir,
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ein addquates Forum besteht. In den vergangenen 40 Jahren konnten derartige Fille
vor US-amerikanischen Gerichten iiber das sog. Alien Tort Statute (ATS) verfolgt
werden. Dem hat der US Supreme Court durch die Entscheidung Jesner v. Arab
Bank im Jahr 2018 jedenfalls teilweise ein Ende bereitet.!o! Es steht den Staaten
aber weiterhin frei, ihre Straf- und Zivilgerichte zur Durchsetzung der Menschen-
rechte gegen Unternehmen zu 6ffnen und dadurch ein Forum bereitzustellen.

C. Zwischenergebnis

Mangels Volkerrechtssubjektivitdt sind Unternehmen an die Menschenrechte
grundsétzlich nicht gebunden. Ausnahmen gelten nur fiir das Volkerstrafrecht, das
ohnehin auf eine Anwendung gegeniiber privaten Akteuren ausgelegt ist und fiir
das eine Differenzierung zwischen Individuen und Kollektiven zumindest nicht
zwingend erscheint. Insgesamt bleibt es damit bei der topischen Verankerung der
Menschenrechte im Bezugsverhéltnis zwischen Staat und Individuum.

Dass die Menschenrechte nicht unmittelbar in volkerrechtlichen Verfahren ge-
geniiber Unternehmen durchgesetzt werden konnen, bedeutet allerdings nicht, dass
Unternehmen nicht in volkerrechtlich garantierte Schutzpositionen eingreifen kon-
nen. Vielmehr demonstrieren zahlreiche Félle, dass Unternehmen — fiir sich oder als
Beteiligter an staatlichen Aktionen — den Genuss der Menschenrechte faktisch er-
heblich beeintriachtigen konnen. Dies liegt insbesondere bei den ILO-Kernarbeits-
normen nahe, da es auch und gerade Unternehmen sind, die Kinder- und Zwangs-
arbeit ausnutzen, gewerkschaftliche Bestrebungen in ihren Betrieben unterdriicken
und ihre Beschéftigten aus politischen, rassistischen oder sexistischen Griinden
diskriminieren kdnnen. Aber auch auf die iibrigen Rechte der Internationalen Men-
schenrechtscharta konnen sich die Geschéftsaktivitdten faktisch auswirken. In sei-
nem Framework ,,Protect, Respect and Remedy* — auf das noch niher einzugehen
sein wird (s.u. § 14. A.) — weist der UN-Sondergesandte fiir Wirtschaft und Men-
schenrechte John Ruggie zutreffend darauf hin, dass ,there are few if any interna-
tionally recognized rights business cannot impact — or be perceived to impact — in
some manner*.'%2 Dies gilt selbst fiir diejenigen Rechte, die nicht unmittelbar mit
der privaten Erwerbstétigkeit zusammenhédngen, sondern im politischen oder fa-
milidren Bereich der Geschéddigten anzusiedeln sind. Durch eine Auswertung von
iiber 230 Féllen vorgeworfener Menschenrechtsverletzungen konnte Ruggie zei-
gen, dass Unternehmen etwa auch das Recht auf ein faires Gerichtsverfahren, das
Recht auf freie Meinungsiduflerung und die Rechte auf Teilhabe am politischen und
kulturellen Leben sowie auf soziale Sicherung beeintriichtigen kénnen. 63

die Volker (...)*, S. 69, 78; Hillemanns, TNU und Menschenrechte, S.24; Koster, Volkerrecht-
liche Verantwortlichkeit privater Unternehmen, S. 30f.; Schmalenbach, AVR 39 (2001), 57, 63.

161 Jesner v. Arab Bank, PLC, 138 S.Ct. 1386 (2018); hierzu Brunk, RTW 2018, 503 ff.; zur
Post-Jesner-Entwicklung Cahn, Cardozo Law Review 42 (2020), 390, 401 f. vgl. auch unten §16.
B.L

162 UN Doc. A/HRC/8/5 v. 7.4.2008, para. 52.

163 UN Doc. A/HRC/8/5 v. 7.4.2008, para. 52 und Anhang.
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SchlieBlich zeigt sich anhand der Anerkennung staatlicher Schutzpflichten und
der damit korrespondierenden mittelbaren Drittwirkung der Grund- und Men-
schenrechte,'%* dass Private den Menschenrechtsgenuss faktisch beeintrichtigen
konnen. Andernfalls bediirfte es der Schutzpflichten ndamlich nicht. Die Schutz-
dimension verpflichtet den Staat zur Vermittlung zwischen kollidierenden Frei-
heitsrechten, um den betroffenen Rechtspositionen bestmoglich zur Geltung zu
verhelfen. Der damit verbundene Schutzanspruch richtet sich zwar ebenfalls nur
gegen den Staat. An dieser Gemengelage zeigt sich jedoch klar, dass eine fak-
tische Beeintrachtigung der Menschenrechte durch Private auch ohne deren An-
erkennung als Volkerrechtssubjekte moglich ist.

164 Grundlegend BVerfG NJW 1958, 257ff. — Liith; allgemein zur Drittwirkung der Grund-
rechte Maunz/Diirig/Di Fabio, GG Art.2 Abs.1 Rn. 67 und 109; Maunz/Diirig/Herdegen, GG
Art. 1 Abs.3 Rn. 64ff.; vgl. auch BVerfG NJW 2018, 1667 ff. — Stadionverbot; zur volkerrecht-
lichen Drittwirksamkeit Weilert, ZaoRV 69 (2009), 883, 904 ff.; aus zivilrechtlicher Sicht Canaris,
AcP 184 (1984), 201, 210ff.; zur Bedeutung der mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten auf
die Unternehmensfiihrung Vetter, ZGR 2018, 338, 349 sowie unten §9. A. 1.



1. Kapitel

Corporate Social Responsibility

Mangels Bindung an das Volkerrecht entfalten die Menschenrechte gegeniiber Un-
ternehmen keine unmittelbaren Rechtspflichten. Unternehmen sehen sich daher
nicht im Sinne strikter Compliance an menschenrechtliche Verhaltensgebote ge-
bunden, sondern befolgen sie allenfalls freiwillig als Teil ihrer gesellschaftlichen
Verantwortung (Corporate Social Responsibility, kurz: CSR). Dieses Verhiltnis
zwischen Unternehmen und Menschenrechten sieht sich erheblicher Kritik aus-
gesetzt. So wird die Wirksamkeit freiwilliger Ma3nahmen an sich in Zweifel ge-
zogen. Noch weitergehend wird behauptet, dass Vorstinde gesellschaftsrechtlich
sogar daran gehindert seien, freiwillig menschenrechtsbezogene Konzepte zu ver-
folgen, und sich personlichen Haftungsrisiken ausgesetzt séhen, wenn sie es gleich-
wohl titen.! Beiden Einwinden ist jedoch zu widersprechen. Denn zum einen wird
dabei verkannt, dass die ethischen und sozialen Normen, die typischerweise als
CSR-relevant angesehen werden, neben ihrer inhédrenten Steuerungswirkung auch
mittelbare Rechtswirkungen entfalten kénnen, was bereits ihrer Einordnung als
»reiwillig* entgegensteht. Zum anderen diirfte sich eine Vielzahl denkbarer CSR-
Aktivitdten positiv auf die gesellschaftliche Stellung und zugleich auf die wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit der Gesellschaft auswirken, sodass bei ihrer Um-
setzung keine Haftung zu befiirchten ist. Ohnehin ist der Vorstand verpflichtet, bei
seiner Leitungstétigkeit nach § 76 Abs. 1 AktG Gemeinwohlbelange einschlieBlich
der Menschenrechte zu beriicksichtigen. Das kann auch bedeuten, finanzielle Mit-
tel zur Forderung von Gemeinwohlbelangen einzusetzen.

Die in der hier angerissenen Kontroverse aufgeworfenen Fragen sollen im Fol-
genden untersucht werden. Dabei ist zunichst auf die begrifflichen und konzep-
tionellen Grundlagen von CSR einzugehen (§3.). Im Anschluss wird dargelegt,
dass sich eine verantwortungsvolle Unternehmensfiihrung fiir die Gesellschaft fi-
nanziell lohnen kann, also ein sog. ,,Business Case™ fiir CSR besteht (§4.). Ab-
schlieflend ist die aktienrechtliche Bedeutung von CSR zu analysieren, wobei ins-
besondere der Frage nachzugehen ist, inwieweit der Vorstand im Rahmen seiner
Leitungstitigkeit Gemeinwohlbelange beriicksichtigen darf oder sogar beriicksich-
tigen muss (§5.).

I Beide Argumente finden sich in Initiative Lieferkettengesetz, Rechtsgutachten, Mai 2020,
S. 14ff., abrufbar unter https://lieferkettengesetz.de/ (zuletzt abgerufen am 5.12.2021).
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§ 3. Der Begriff der Corporate Social Responsibility

A. Begriffsanndherung

Welche gesellschaftliche Verantwortung kann von Geschéiftsleuten verniinftiger-
weise erwartet werden? Diese Frage warf Howard R. Bowen 1953 in seinem Buch
»Social Responsibilities of the Businessman® auf und trat damit eine jahrzehnte-
lange und bis heute polarisierte Diskussion um die gesellschaftliche Verantwor-
tung von Unternehmen los.2 Fiir ihn bezog sich diese Verantwortung auf ,,the ob-
ligations of businessmen to pursue those policies, to make those decisions, or to
follow those lines of action which are desirable in terms of objectives and values
of our society“.3 Unternehmen sollten sich bei ihrer Geschiftstitigkeit an gesell-
schaftlichen Zielen und Werten orientieren. Fiir Bowen ging es dabei vor allem
um die Frage der richtigen Unternehmensfiihrung (,,Corporate Governance*). Des-
halb suchte er den politischen Richtungskdmpfen seiner Zeit zum Trotz nicht nur
eine Steuerung unternehmerischen Verhaltens auf der volkswirtschaftlichen Ma-
kroebene, sondern prisentierte konkrete Vorschldge zur Verbesserung von Unter-
nehmensfithrung und -organisation, z. B. die Diversifizierung der Leitungsorga-
ne, eine an sozialen Werten orientierte Managementausbildung, die Entwicklung
von ethischen Verhaltenskodizes oder die Uberpriifung der Unternehmenstitigkeit
durch Sozialaudits. Dabei ging es ihm darum, die Responsivitit der Unternehmen
fiir soziale Belange zu stirken.* Mit diesem Ansatz war Bowen seiner Zeit weit vo-
raus und es fehlt an belastbaren Nachweisen, dass seine Ideen in den 1950er Jahren
oder der niheren Folgezeit in der Praxis realisiert worden wiren.> Jedoch markiert
sein Buch den Beginn der modernen CSR-Forschung, sodass er zurecht als ,,Father
of Corporate Social Responsibility* gilt.®

Trotz seiner nunmehr fast siebzigjdahrigen Geschichte bleibt der Begriff CSR
schillernd. Von der Vielzahl unterschiedlicher Definitionen ist keine autoritativ
anerkannt; vielmehr wird CSR je nach politischer Couleur, fachlichem Hinter-
grund und Diskussionsziel eine unterschiedliche Bedeutung beigemessen.” Im-

2 Bowen, Social Responsibilities of the Businessman, S. XVII; hierzu Carroll, in: Crane u. a.,
Oxford Handbook of CSR, S. 19, 24 ff.; Wolfmeyer, Steuerung von CSR durch Recht, S.32f.

3 Bowen, Social Responsibilities of the Businessman, S. 6.

4 Bowen, Social Responsibilities of the Businessman, S. 151 ff., 163.

5 Carroll, in: Crane u. a., Oxford Handbook of CSR, S. 19, 26; Wolfineyer, Steuerung von CSR
durch Recht, S.33.

6 Carroll, in: Crane u. a., Oxford Handbook of CSR, S. 19, 25. Indes bezieht sich Carroll pri-
maér auf Bowens bzw. sein eigenes Forschungsfeld — die Betriebswirtschaftslehre. Je nach konzep-
tioneller Entwicklungslinie (dazu sogleich) ist die Diskussion um die soziale Unternechmensver-
antwortung deutlich dlter, was auch Carroll eingesteht (a.a.O., S. 19.: ,,Though the roots of the
concept that we know today as corporate social responsibility have a long and wide-ranging his-
tory, it is mostly a product of the twentieth century [...].*). Vgl. zu den Frithformen Wolfmeyer,
Steuerung von CSR durch Recht, S.31f.; aus aktienrechtlicher Sicht Fleischer, AG 2017, 509,
510ft.; Spindler/Stilz/Fleischer, AktG § 76 Rn. 21 ff.

7 Vgl. zahlreiche Definitionen bei Dahisrud, 15 Corp. Soc. Responsib. Environ. Mgmt.
2008, 1, 71f.; Spiefhofer, Unternehmerische Verantwortung, S. 27 ff.



